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Editorial 


MARÍA  XIMENA  ORDOXEZ 


La  resucitación  intelectual  del  liberalismo  clásico 


Hace  ya  más  de  cincuenta  años,  Friedrich  A.  Hayek  sus  pensadores  se  dedicaron  al  análisis  de  problemas 
escribió  un  ensayo  titulado  Los  Intelectuales  y  el  Soria-  específicos  y  prácticos,  dejando  de  lado  la  tarea  de 
lismtr  en  el  cual  analizó  y  presentó  las  causas  por  las  cua-  continuar  con  el  desarrollo  de  los  fundamentos  filo- 
Íes  el  socialismo  había  ganado,  en  aquel  entonces,  gran  soñeos  sobre  los  cuales  debía  basarse  la  futura  socie- 
aceptación  y  difusión  dentro  del  mundo  académico.  dad  liberal. 

Hayek  expuso  que  los  principales  motivos  por  los  Consideramos  que  el  aporte  que  en  ese  entonces 

cuales  el  socialismo  convenció  a  más  personas  en  el  diera  Hayek  con  dicho  ensayo  continúa  vigente  en  la 

ámbito  intelectual  consistían  en  el  hecho  que  los  acá  actualidad    Esto  se  debe  a  que  el  socialismo,  como 

démicos  socialistas  eran,  por  lo  general,  personas  más  teoría  científica,  ha  experimentado  una  renovación 

inteligentes  v  preparadas,  en  comparación  con  los  académica  especialmente  a  partir  de  la  globalización 

académicos  que  abogaban  por  el  liberalismo  clásico,  y    la    consecuente    intensificación    de    las    relaciones 

¿Por  que  este  fenómeno:   Porque  aquellas  personas  capitalistas. 

que  aceptan  el  orden  actual  de  la  sociedad'  tienen  a  A  lo  largo  de  la  historia  han  existido  diversas 
su  disposición  una  variedad  de  posibilidades  para  manifestaciones  ideológicas  agrupables  bajo  el  tér- 
desarrollarse  e  influir  dentro  de  esta.  Por  el  contra-  mino  'socialismo'.  El  tipo  de  socialismo  del  que  nos 
rio,  aquellos  insatisfechos  con  el  estado  social  no  ocupamos  aquí  es  aquel  cuyos  seguidores  denomi- 
encuentran  otra  manera  de  influir  en  la  sociedad  más  nan  teoría  científica  del  marxismo,  diferenciándolo 
que  con  un.\  contribución  de  carácter  eminente-  así  -de  manera  muy  conveniente  para  sus  intereses- 
mente  intelectual.  Es  a  través  de  la  academia  como  del  marxismo  como  proyecto  político, 
acaparan  el  poder  necesario  para  alcanzar  la  instaura-  El  marxismo  como  proyecto  político,  conocido 
ción  de  sus  ideales.  Es  por  eso  que  una  gran  propor-  como  marxismo-leninismo,  es  aquél  que  hoy  en  día 
ción  de  socialistas  se  avoca  a  la  ocupación  intelectual,  afirma  que  en  Cuba  no  hay  dictadura  alguna  y  que 
la  cual  les  permite  tener  una  influencia  decisiva  den-  justifica  a  la  Unión  Soviética  señalando  que  nunca 
tro  de  la  sociedad  moderna.  fue  'socialista'.  En  este  ensayo  no  nos  preocupamos 

Otra  de   las   razones  expuestas  por  Hayek  para  de  ese  tipo  de  socialismo,  pues  no  es  errado  suponer 

explicar  el  fenómeno  en  cuestión  consiste  en  que  el  que  la  propia  historia  se  está  encargando  de  juzgarlo 

socialismo,  gracias  a  su  carácter  utópico  y  visionario,  con  el  implacable  mazo  de  la  evidencia  empírica, 
atrae  a  espíritus  jóvenes  de  manera  más  fuerte  que  el  Por  el  contrario,  la  teoría  científica  del  marxismo, 

liberalismo  clásico.  la  cual  proclama  ahora  la  necesidad  de  'retornar  a  las 

Por  otro  lado,  opina  Hayek  que  cuando  el  pro-  fuentes  originales'  y  aplicar  el  método  del  materia- 
grama  clásico  liberal  alcanzó  sus  demandas  básicas,  lismo  histórico  con  base  en  interpretaciones  'más  fie- 


1  Estudiante  de  Derecho;  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  F.A.  Hayek,  'The  Intellectuals  .\n¿  Socialism'.  The  University  oj 'Chicagu  Lmv  Review,  vol.  16(3).  1949. 

3  Entendido  este  como  un  orden  con  una  tendencia  hacia  la  libertad  en  vez  de  l.i  regulación. 
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les'  que  las  del  siglo  pasado,  es  la  que  debe  llamarnos 
la  atención  para  efectos  académicos,  pues  no  debe- 
mos olvidar  que  las  ideas  gestadas  v  difundidas  el  día 
de  hoy  gobernarán  la  vida  de  los  pueblos  del 
mañana.  Es  en  este  contexto  donde  retoma  impor- 
tancia el  aporte  de  F.A.  Havek  con  su  consecuente 
propuesta  de  soluciones. 

Una  de  ellas  consiste  en  que  el  liberalismo  clásico 
debe  aprender  del  éxito  de  los  socialistas,  que  fue  su 
atrevimiento  a  ser  utópicos  lo  que  les  permitió  obte- 


ner  el    apoyo    intelectual    de    los    académicos   y    la 
influencia  en  la  opinión  pública. 

Por  otro  lado,  uno  de  los  objetivos  esenciales  del 
liberalismo  clásico,  hoy  en  día,  debe  consistir  en  el 
establecimiento  de  los  fundamentos  filosóficos  sóbre- 
los cuales  se  cimentará  el  futuro  desarrollo  de  una 
sociedad  libre.  Es  aquí  donde  radica  el  actual  com- 
promiso y  la  responsabilidad  de  los  intelectuales 
libertarios:  ¡que  todo  aquél  que  crea  en  la  libertad,  se 
avoque  hoy  a  defenderla  y  propagarla! 
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La  Usucapión  y  el  Teorema  de  Coase 
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1  -  Presentación  del  problema 

En  este  trabajo  se  trata  brevemente  la  circunstancia  de 
que,  conforme  al  derecho  español,  la  inscripción 
registra!  de  los  inmuebles  y  demás  derechos  reales  es, 
a  diferencia  del  derecho  guatemalteco,  optativa.2 


De  la  obligatoriedad  de  la  inscripción  de  los 
inmuebles  en  el  registro  de  la  propiedad,  de  los  efec- 
tos de  publicidad  ante  terceros  y  de  la  obligación  de- 
que el  interesado  en  titular  supletoriamente  un  bien 
inmueble  declare  ante  el  juez  que  el  mismo  carece  de 
inscripción  en  el  Registro,  se  infiere,  por  el  autor  de 
este  trabajo,  que  en  derecho  civil  guatemalteco  no 
cabe  usucapir  bienes  inmuebles,  contra  su  inscrip- 
ción de  dominio  en  el  registro  de  la  propiedad." 

Por  otra  parte,  recientemente  una  universidad  dé- 
los Estados  Unidos,  interesada  en  invertir  recursos 
en  materia  de  conservación  ambiental,  ha  examinado 
las  circunstancias  legales,  institucionales  y  materiales 
en  las  que  podría  adquirir  ciertas  extensiones  de  tie- 
rra en  la  región  selvática  guatemalteca,  justamente 


1  Doctor  en  Ciencias  Jurídicas  y  Sociales,  y  c\  Decano  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  [osé  C  lascan  Tobeñas,  1987-11(1  ):390-391 :  'La  cuestión  y  la  relación  que  la  prescripción  ha  de  guardar  con  el  Registro  de  la  Pro- 
piedad tiene  soluciones  diversas  en  los  varios  sistemas  inmobiliarios  regístrales.  Los  que  reconocen  de  modo  absoluto  la  tuerza 
formal  o  probante  del  Registro,  tienen  que  considerar  inoperante  la  prescripción  frente  a  la  propiedad  inscrita  [...]  A  la  inversa,  los 
regímenes  de  mera  transcripción  de  títulos,  como  el  francés,  dejan  lógicamente  a  la  usucapión  toda  su  virtualidad  para  actuar  con 
plena  independencia  del  Registro.  Al  lado  de  los  anteriores  hay  tipos  legislamos  intermedios  que  aspiran  a  armonizar  las  dos  ins- 
tituciones: prescripción  v  registro.  En  este  grupo  figuran  los  sistemas  alemán  y  suizo,  que  admiten  plenamente  la  prescripción 
secnuduui  tabulas,  v  solo  muy  limitadamente  la  prescripción  contra  tabulas.  En  él  también  se  lia  de  incluir  la  legislación  española, 
especialmente  después  de  la  reforma  de  1944,  que  regula  la  usucapión  en  su  doble  modalidad  tabular  y  contra  los  libros  del 
Registro,  pretendiendo  cohonestar  la  prescripción  con  la  institución  registra!,  bajo  la  base  de  la  protección  del  tercero  hipoteca- 
rio". 

También,  en  Luis  Dicz-Picaso  y  Antonio  Gullón  ( 1995  111:325):  'La  inscripción  es,  como  norma  general,  meramente  voluntaria 
en  nuestro  sistema.  La  constitución,  modificación,  transmisión  o  extinción  de  un  derecho  real  se  opera  fuera  del  Registro,  en  la 
vida  civil". 

3  El  Código  Civil  de  Guatemala  dispone,  en  su  artículo  637  que  'La  posesión  registrada  de  un  inmueble,  una  vez  consumado  el  tér- 
mino de  diez  años  desde  la  fecha  de  la  inscripción  del  titulo  en  el  Registro  de  la  Propiedad,  se  convierte  en  inscripción  de  dominio 
y  puede  oponerse  a  cualquiera  otra  inscripción  de  propiedad  relativa  al  mismo  bien  [...]',  de  lo  cual  podría  decirse  que  en  derecho 
guatemalteco  sí  cabe  la  usucapión  contra  tabulas.  Sin  embargo,  las  disposiciones  de  la  Ley  de  Titulación  Supletoria,  posterior  en 
el  tiempo  al  Código  Civil,  parecen  haber  abrogado  lo  que  en  el  Código  se  estatuye.  Dicen  asi: 

•  Articulo  5.  Además  de  los  requisitos  señalados  en  el  Articulo  61  del  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil,  el  escrito  inicial  de  dili- 
gencias voluntarias  de  Titulación  Supletoria  deberá  contener  declaración  del  solicitante,  sobre  los  siguientes  extremos: 

[...]  d)  Tiempo  que  el  solicitante  y  sus  antecesores  han  poseído  el  inmueble  y  declaración  acerca  de  si  sobre  el  mismo  ha 
existido  litigio,  limitaciones  o  cuestión  pendiente,  así  como  que  éste  un  está  inscrito  cu  el  Registro  de  la  Propiedad  /.../ 

•  Articulo  13.  El  que  pretenda  mediante  las  diligencias  de  titulación  supletoria  titular  un  inmueble  cuya  titulación  este  prohibida 
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para  excluirlas  de  otros  usos  -legales  o  no-  como  la  haya  culminado.  Cabe  decir  que  por  lo  general  las 

agricultura,  la  ganadería  o  la  explotación  de  los  bos-  invasiones  se  dan  en  inmuebles  que  no  se  explotan  o 

ques  tropicales,  a  la  vez  que  podría  llevar  a  cabo  las  utilizan  por  los  propietarios  legítimos  de  los  mismos, 

labores  de  investigación  de  su  interés,  en  el  propio  es  decir,  que  no  los  poseen  en  sentido  estricto.4 
bosque  tropical. 

Los  dos  aspectos  arriba  mencionados  se  relacionan 
en  cuanto  que  los  interesados  en  el  proyecto  necesi-  2"    Un  problema  tridimensional 
tan  conocer,  con  la  certeza  que  sea  posible,  qué  pro- 
tección jurídica  supone  la  legislación  guatemalteca,  Se  trata,  pues,  de  un  problema  social,  jurídico  y  tam- 
para  este  tipo  de  inversión.  Uno  de  los  problemas  bien  económico.  En  cuanto  a  este  último  aspecto, 
específicos  que  debe  enfocarse  es  el  de  las  llamadas  sobresale  la  cuestión  del  aprovechamiento  máxima- 
invasiones'.  Presiones  demográficas,  un  proceso  de  mente  eficiente  de  los  recursos  de  cualquier  economía. 
industrialización  que  avanza  lentamente  y,  en  definí-  Es  decir,  dado  que  los  recursos  disponibles  son  siempre 
tiva,  la  inexistencia  de  otras  opciones  para  cientos  de  escasos  y  las  necesidades  abundantes,  su  asignación 
miles  de  campesinos,  da  como  resultado  que  grupos  ineficiente  acentúa  esa  escasez  e  incide  en  el  nivel  de 
más  o  menos  numerosos  de  ellos  se  asienten  en  regio-  bienestar  de  cualquier  sociedad. 

nes  selváticas  que,  una  vez  preparadas  para  las  siem-  Sobre  este  particular  Ronald  Coase  formuló  lo 
bras  o  para  pastar  (con  frecuencia  mediante  rozas  que  que  ha  dado  en  llamarse  el  'Teorema  de  Coase\  en 
dañan  gravemente  los  ecosistemas),  dejan  de  ser  bos-  los  siguientes  términos:  'En  una  sociedad  en  la  que: 
ques  tropicales  para  convertirse  en  extensiones  de  tic-  1  )  los  property  rigbts están  claramente  especificados  v 
rra  poco  aptas  para  la  agricultura  o  la  ganadería,  cuyos  las  posibilidades  de  actuación  derivadas  de  ellos  son 
rendimientos  decrecen  con  excesiva  rapidez.  En  algu-  libremente  transmisibles  y,  2)  los  costes  de  transac- 
nos  casos  los  invasores  adquieren  parcelas  de  tierra  de  ción,  es  decir,  los  costes  de  información,  de  coordi- 
terceras  personas,  que  surgen  espontáneamente,  nación  en  la  transmisión  de  derechos  y  de  ejercicio 
generalmente  con  afán  de  lucro,  como  organizadores  de  estos  son  iguales  a  cero,  la  asignación  de  los 
de  estos  procesos  de  asentamiento  humano.  En  algu-  recursos  tiene  que  ser  máximamente  eficiente,  en  el 
nos  casos,  los  adquirentes  de  los  derechos  posesorios  sentido  de  ParetO,  fuera  cual  fuera  la  asignación  orí- 
sobre  las  parcelas  pueden  considerarse  -si  bien  en  un  ginaria  de  los  property  righti ? 
contexto  confuso  y  complejo-  de  buena  fe. 

Dependiendo  de  cuan  remota  o  inaccesible  pueda 

ser  cualquiera  de  las  regiones  en  que  se  dan  casos  3-    Cómo  incide  cada  sistema  legal  de  usuca- 
como  el  que  arriba  se  describe,  los  propietarios    a  P¡°n  en  la  asignación  de  recursos 

veces  el  propio  Estado-  advierten  de  la  invasión  hasta 

transcurrido   un    considerable   período   de   tiempo,  Volviendo  al  problema  planteado  al  principio  puede 

suficiente,  en  todo  caso,  para  que  el  proceso  de  asen  advertirse  que  los  riesgos  para  la  universidad  intere- 

tamicnto  de  las  familias  de  que  se  trate,  con  todo  y  la  sadaen  adquirir  extensiones  de  tierra  pobladas  de  bos- 

'adquisición  de  buena  té'  de  los  derechos  posesorios,  ques  tropicales  son  tic  diversa  índole,  siendo  quizás 

por  la  lev,  »  que  ni  este  inscrito  tn  tí  Registro  de  la  Propiedad,  incurrirá  en  el  delito  de  faltedad  ideológica  que  establece  el 
(  ódigo  Penal  [  ..| 
•  Articulo  15.  I..i  acción  ele  nulidad  de  las  diligencias  ele  titulación  que  se  haya  seguido  en  contra  de  lo  establecido  por  leves  que 
prohiban  la  Titulación  Supletoria  de  determinados  bienes  o  en  liu  cuales  te  haya  violado  la  ley,  podrá  ejercitarse  tanto  por  el 
Ministerio  Pública  como  por  cualquier  interesado  |  ,.]Si  la  nulidad  se  declara  con  lunar,  se  mandará  cancelar,  ¡n  >/<  caso,  la  ins- 
uní  ni  el  Ramiro  ili  In  Propiedad  /.../ 

4  lo  que  en  derecho  español,  aparentemente,  sena  un  problema,  va  que  ionio  explican  Luis  Diez  Picaso  y  Antonio  C I  n  I  Ion  i  1995 
III  334     'l.n  realidad,  lo  que  hace  esta  presunción  posesoria,  que  es  una  presunción  iurii  tantum,  es  invertir  la  carga  de  la 
prueba.  1.1  titular  rcgistral  no  tiene  que  demostrar  que  es  poseedor  en  la  medida  que  resulte  de  su  derecho  inscrito;  para  ser  tenido 
como  tal  le  hasta  con  alegar  el  asiento  a  su  favor  l.s  la  otra  parle  que  Contradice  v  mena  su  posesión  la  que  ha  de  demostrar  que  no 
es  tal  poseedor  Hecha  la  prueba,  aquel  queda  despojado  de  la  presunción  de  posesión    Mientras  el  titular  rcgistral  tiene  una  pose- 
sión protegida  intcrdictalmcntc  v  apta  también  para  la  usucapión' 

5  Hjiis  Brcnd Schálcr \  <  lausOtt,  199]  X5 
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los  de  naturaleza  estrictamente  jurídica  de  carácter  rarse  cié  buena  fe.  EJ  artículo  622  del  Código  Civil 

secundario,  frente  a  los  sociales,  que  por  su  compleji-  de  Guatemala  establece  que  'la  buena  fe  del  posec- 

dad  dificultan  que  las  autoridades  competentes  del  dor  consiste  en  la  creencia  de  que  la  persona  de 
Estado  hagan  valer,  rigurosamente,  los  derechos  de  quien  recibió  la  cosa  era  dueña  de  ella  y  podía  trans- 
propiedad inscritos  a  nombre  de  los  afectados  (lo  cual,  mitir  el  dominio'.  He  aquí  una  cuestión  de  difícil 
de  por  sí,  sería  una  de  las  condiciones  del  Teorema  de  determinación,  que  también  tendría  que  analizarse 
Coase,  para  que  los  recursos  en  la  economía  se  asignen  más  detenidamente,  dentro  del  contexto  del  Teo- 
de  manera  eficiente).  rema  de  Coase  (por  la  dificultad  que  entraña  deter- 

Dc  cualquier  manera,  la  fuerza  legal  de  la  inscrip-  minar  esa  'creencia'  ),    pero  no  es  un  elemento  que 
ción   registral,  con   o   sin   posesión   efectiva,  es   un  sea  diferente  en  el  derecho  español." 
aspecto  que  puede  ser  decisivo  para  que  la  universi- 
dad en  cuestión  tome  la  decisión  de  adquirir  las  tie- 
rras. Evidentemente  es  mejor  correr  el  nesgo  de  una  4'    Implicaciones  de  carácter  más  general 
invasión  ilegal,  que  correr  el  riesgo  de  una  invasión 

que,  en  determinadas  circunstancias,  podría  comer-  Si  bien  es  cierto  que  los  elementos  fundamentales  de 

t irse  en  fuente  de  derechos  para  los  invasores.  cada  sistema,  el  español  y  el  guatemalteco,  cumplen  con 

Ahora  bien,  si  las  reglas  para  la  prescripción  adqui-  las  condiciones  de  la  primera  proposición  del  Teorema 

sitiva  en  Guatemala,  fuesen  las  del  derecho  español,  de  Coase  (especificidad  de  las  reglas  y  libre  negociación 

esto  no  implicaría,  necesariamente,  que  la  inversión  de  los  derechos -puesto  que  el  sujeto  activo  de  los  dere- 

proyectada   por   la    universidad    sería   descartada   de  chos  posesorios  puede  negociarlos  como  le  parezca, 

entrada.  La  diferencia  entre  el  sistema  guatemalteco  v  incluso  con  el  propietario  con  derechos  inscritos),  en 

el  español  no  es  una  de  'especificidad'  versus  "falta  de  ninguno  de  los  dos  sistemas  se  cumple  con  los  elemen- 

especificidad',  respectivamente,  Las  reglas  del  juego  tos  de  la  segunda  proposición  del  teorema,  ya  que  los 

son  claras  (al  menos  en  cuanto  al  principio  operativo  costes  de  transacción  son  positivos  [superiores  a  cero], 

básico)  en  ambos  sistemas:  en  Guatemala  la  inversión  En  efecto,  las  reglas  básicas  sobre  la  usucapión  son 

en  bienes  inmuebles  no  conlleva  el  coste  de  ejercer  como  son  y  es  imposible  para  cualquier  propietario 

alguna  forma  de  posesión  efectiva,  para  evitar  que  se  coordinarse  ex  ante  con  los  posibles  poseedores  (cuya 

actualice  el  riesgo  de  la  usucapión  contra  tabulas,  identidad  ignora),  para  disponer  sobre  la  forma  de  resol- 

mientras  que  en   España  ese  riesgo  tiene   mayores  ver  sus  relaciones  o  posibles  disputas  en  cuanto  al  bien 

probabilidades  de  actualizarse,  y  la  disminución  de  de  que  se  trate.  En  ninguno  de  los  dos  sistemas  puede 

esas  probabilidades  implica  incurrir  en  determinados  el  propietario  inscrito  'negociar'  reglas  distintas  con 

costes.  quienes  podrían  llegar  a  ser  poseedores,  o  ya  lo  son, 

Si  para  la  universidad  interesada  en  este  proyecto,  ignorándolo  el  propietario  inscrito.  En  ese  sentido,  cada 

los  beneficios  esperados  de  hacer  la  inversión  (en  tér-  una  de  las  soluciones  de  cada  uno  de  los  sistemas,  el 

minos  de  su  interés  por  proteger  alguna  porción  del  español  y  el  guatemalteco,  tienen  implicaciones  diferen- 

bosque  tropical  v  poder  también  investigar  ese  eco-  tes  en  cuanto  al  sistema  económico  o,  podría  también 

sistema)  fueren  inferiores  a  los  costes  necesarios  para  decirse,  en  cuanto  al  mercado  de  los  bienes  inmuebles, 
ejercer  una  posesión  efectiva  (en  adición  a  los  demás  Así,  las  reglas  en  el  derecho  guatemalteco  hacen 

costes),  el  proyecto  no  se  realizaría  bajo  las  reglas  del  menos  costoso  adquirir  propiedades  inmuebles  cuya 

derecho  español,  pero  sí  se  llevaría  a  cabo,  caeteris  posesión  efectiva  no  es  necesaria  para  la  conservación 

paribus,  bajo  el  guatemalteco.  de  los  derechos  inscritos,  con  lo  cual,  el  precio  de  los 

Arriba  se  afirmaba  que,  en  cierto  sentido,  bastante  bienes  inmuebles  inscritos,  todo  lo  demás  siendo 
discutible,  la  adquisición  de  parcelas  o  fracciones  de  i/iua!,  será  mayor  en  el  mercado  inmobiliario  guate- 
terreno  por  parte  de  los  invasores,  puede  conside-  malteco  (en  el  sentido  de  que  no  tiene  que  incorpo- 


(i  Luis  Díez-Picaso  y  Antonio  Gullón  (1995:152):  'El  usucapiente,  en  la  usucapión  ordinaria,  ha  de  tener  buena  fe.  El  artículo 
1.950  dice  que  "la  buena  fe  del  poseedor  consiste  en  la  creencia  de  que  l.i  persona  de  quien  recibió  la  cosa  era  dueño  de  ella,  v 
podía  transmitir  su  dominio"'. 
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rar  el  riesgo  de  usucapión  contra  tabulas).  En  el 
mercado  inmobiliario  español  los  riesgos  de  la  usuca- 
pión contra  tabulas  tendrán  que  sintetizarse,  necesa- 
riamente, en  el  precio  que  se  pague.  Esto  es  que  los 
compradores  tendrán  que  descontar  del  precio  que 
estén  dispuestos  a  pagar  el  coste  de  eliminar  o  mini- 
mizar dichos  riesgos,  o  por  último,  el  coste  de  incu- 
rrir en  ellos.  La  Ley  Hipotecaria  española  procura, 
asi  parece,  evitar  que  los  efectos  aquí  apuntados  inci- 
dan negativamente  en  el  valor  de  los  inmuebles,  para 
efectos  del  mercado  hipotecario. 

Conclusión 

En  conclusión,  la  diferencia  en  cada  uno  de  los  sistemas 
legales  analizados,  sobre  el  problema  de  la  usucapión  y 
los  derechos  de  propiedad  inscritos,  tiene  importancia, 
también,  en  cuanto  a  la  fisonomía  del  mercado  inmo- 
biliario, incidiendo  en  lo  'cualitativo'  de  las  inversiones 


inmobiliarias  y  en  la  integración  del  precio,  como  sín- 
tesis que  es  de  todos  los  costes,  riesgos  v  beneficios  que 
los  diversos  agentes  económicos  procuran  establecer 
para  realizar  sus  negociaciones. 
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Seamos  esclavos  de  las  leyes, 
para  poder  ser  libres 


(Cicerón) 


LUIS  BELTRANENA  VALLADARES1 


Discurso  Conmemorativo  de  la  Facultad  de 
Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín 


¡fícese  Facultad  en  las  Universidades  al  cuerpo  de 
ductores  o  maestros  de  una  acucia  v  Facultad  Mayor 
se  llamaron  asi  la  Teología,  el  Derecho  y  la  Medicina r 

Cuando  en  1971  el  Consejo  Directivo  de  la  nueva 
universidad  me  encargó  la  formación  de  su  facultad 
de  Derecho,  la  tarca  no  debería  ser  nueva  para  mí,  ya 
que,  diez  años  antes  se  me  había  confiado  encargo 
similar  en  la  Universidad  Rafael  Landívar,  gracias  a  la 
decisión  del  Dr.  Jorge  Skinner  Rice,  de  lanzarse  a  la 
política,  en  momentos  en  que  aún  no  había  nacido  la 
Escuela  de  Leyes  landivariana. 

Mago  deliberada  mención  del  termino  leyes,  porque 
en  la  tradición  carolingia,  desde  la  época  de  las  primeras 
dictaduras  del  Siglo  XX,  a  la  vieja  facultad  de  Derecho 
de  mi  primera  alma  mater,  se  la  había  rebautizado 
como  de  Ciencias  Jurídicas  y  Sociales,  por  la  influencia 
de  las  corrientes  ideológicas  entonces  prevalecientes;  y 
la  landivariana  debió  ceñirse  a  los  conceptos  carolingios 
y  sus  patrones  estructurales,  ya  que  tanto  la  Universi- 
dad como  sus  facultades,  debían  pasar  por  el  tamiz  del 
Consejo  Superior  de  San  Carlos.  En  cambio,  diez  años 
mas  tarde,  con  mejor  si  no  ideal  marco  legal,  la  aproba- 
ción de  la  Marroquín  y  sus  primeras  escuelas  pasaron 
por  el  filtro  del  Consejo  de  la  Enseñanza  Privada  Supe- 
rior, cuantió  ya  prevalecían  las  bases  constitucionales 
logradas  en  memorables  sesiones  de  la  Constituyente 
de  1965.  Por  ello  el  nombre  de  nuestra  Facultad  fue  de 
Derecho,  pues  Derecho  habría  de  enseñarse  en  ella, 
amen  de  las  obligadas  disciplinas  económicas  que  sub- 
yacen  en  la  estructura  de  formación  y  causa  del  origen 
de  la  Marroquín. 


Vale  la  pena  recordar  en  esta  oportunidad  que  en  la 
década  del  sesenta,  prevalecían  criterios  estrechos  y 
que  mucha  gente  importante,  'vacas  sagradas'  como 
se  ha  dicho  en  el  Colegio  de  Abogados,  que  no  solo 
no  compartían  la  visión  de  Muso  Ayau  y  la  cohorte  de- 
sús seguidores,  sino  pensaban  que  había  saturación  del 
mercado  universitario,  como  me  lo  hizo  ver  un  respe- 
tado jurista  e  historiador  en  el  atrio  de  la  Catedral 
Metropolitana.  Cabe  recordar  también,  que  no  solo  a 
Manuel  Ayau  se  le  vedó  el  derecho  de  cátedra  en  la 
Landívar  sino  a  un  entonces  representante  del  BID. 
Claro  que  esto  de  la  saturación  del  mercado  universi- 
tario no  era  sino  la  celosa  actitud  de  quienes  no  que- 
rían competencia,  ya  que  en  reciente  publicación  de  la 
Landívar,  con  motivo  de  su  Cuadragésimo  Aniversa- 
rio, al  comentar  las  expectativas  de  alumnado  para  el 
nuevo  campus,  hablaban  de  2,000  alumnos;  y  hoy, 
pasan  de  20,000. 

Obvio  es  pensar  que  en  las  fundaciones  académi- 
cas se  dan  las  migraciones  intelectuales  del  profeso- 
rado, en  mayor  o  menor  escala.  Cabe  recordar  al  res- 
pecto la  formación  del  claustro  jurídico  de  la  facultad 
landivariana. 

A  mi  retorno  de  Cuba  en  1960,  venía  insuflado 
mi  espíritu  por  hacer  algo  en  mi  patria,  ya  que  los 
acontecimientos  políticos  de  la  Perla  de  las  Antillas 
frustraron  mi  incipiente  carrera  docente  en  la  Uni- 
versidad de  Vilanova,  bajo  la  égida  de  los  Padres 
Agustinos  y  con  el  decidido  apoyo  del  gran  capital 
cubano  de  entonces.  Fue  por  ello  que  me  vinculé  de 
nuevo  con  antiguos  amigos  de  la  JUCA,  fundada  por 
el  inolvidable  Padre  Carmelo  Sáenz  de  Santamaría;  y 


1  Doctor  en  Derecho.  Primor  Decano  de  l.i  Facultad  de  Derecho  de  l.i  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  Diccionario  Enciclopédico  UTEHA.  Tomo  IV:  1 14S. 
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siguiendo  a  Palillo  Quezada,  con  Mario  Quiñónez 
Ame/quita,  I.ioncl  Mirón  y  Willy  Arias  nos  hallába- 
mos en  el  empeño  de  la  formación  de  un  Doctorado 
en  Derecho  Mercantil  en  San  Carlos.  Más  entonces 
surgieron  los  disturbios  v  desórdenes  que  resultaron 
en  la  expulsión  de  los  Profesores  Carlos  García 
Bauer,  Gilberto  Chacón,  Max  Kestler  Farnés,  Gon- 
zalo Menéndez  de  la  Riva  y  José  Vicente  Rodríguez. 
Siento  tan  propicia  la  ocasión  para  repetir  el  éxodo 
de  maestros  y  alumnos  de  Bolonia,  donde  se  inau- 
guró la  verdadera  ciencia  jurídica  a  principios  del 
Siglo  XII,  hacia  Florencia,  en  esta  ocasión  junta- 
mente con  alumnos  que  de  otro  modo  tendrían  que 
haber  varado  en  las  playas  carolingias,  así  como  aquel 
puñado  de  brillantes  profesores,  formaron  la  primera 
facultad  de  Derecho  de  una  universidad  privada  en 
Guatemala  en  el  Siglo  XX.  Fl  primer  grupo  de  gra- 
duados de  esa  escuela  de  leyes  es  testimonio  elo- 
cuente de  la  calidad  jurídica  que  se  produjo  en  esa 
decada;  y  de  entre  la  cosecha  de  esos  primeros  gra- 
duados, surgieron  profesores  como  José  Martí  Gui- 
lló, quien  vendría  a  enriquecer  la  enseñanza  especia- 
lizada en  la  nueva  Facultad. 

En  los  primeros  semestres  se  siguió  el  llamado  plan 
de  estudios  generales,  y  así,  Rigoberto  Juárez  Paz 
impartió  Lógica,  Muso  fue  el  profesor  de  Economía, 
Jesús  Amurrio,  impartía  Pensamiento  Político,  el  ilus- 
tre Dr.  Aguado  Literatura;  y  así  se  principiaba  la  vacu- 
nación en  materia  ideológica  y  económica,  camino  a 
Yon  Mises  a  I  lavck,  a  Hazlitt.  En  los  subsiguientes  se- 
mestres se  concentró  el  pensum  en  las  materias  mera- 
mente jurídicas:  Derecho  Romano  con  Fnríquez  Armé 
civil  con  Don  Chente  Rodrigue/,  Penal  con  Don 
Ghalo,  Español  con  Ordóñez  Jonama,  Administrativo 
con  Pérez  Galliano,  Internacional  Público  con  el  Dr. 
Luis  Aycinena.  V  asi,  hasta  mayo  de  1977,  cuando  Pepe 
Pivaral  (futuro  doctor  de  nuestro  programa)  se  trans- 
forma en  el  primer  graduado  de  Licenciado  en  Ciencias 
Jurídicas  y  Sociales  y  Abogado  v  Notario,  pasaron  por 
nuestra  (acuitad  señeras  figuras  de  excelentes  profesores 
que,  como  Baudilio  Navarro,  Ricardo  Sagastume 
Vidaurre,  Lnck  Meza  Duartc  y  muchos  oíros  más  que 
han  figurado  prominentemente  en  la  profesión,  sea  en 
la  judicatura,  en  el  Gobierno,  en  la  diplomacia  v 
muchas  figuras  cimeras  de  la  profesión  jurídica. 

El  pensum  se  expandió  conforme  avanzaba  la 
facultad;  y  asi,  se  principiaron  a  impartir  cursos  de 
Análisis  Económico,  Medicina  I  órense,  I  lermeneu 


tica,  Derecho  Hispánico  Guatemalteco,  (para  aden- 
trarse en  las  raíces  de  nuestro  Derecho),  así  como 
Fiscal;  y  los  obligados  para  la  formación  de  buenos 
abogados  que  también  llevasen,  por  así  decirlo, 
tallado  en  su  mente  jurídica,  una  compenetración  de 
nuestros  principios  éticos,  jurídicos  y  económicos. 

Quiérase  o  no  en  toda  la  formación  jurídica  de  la 
segunda  mitad  del  Siglo  XX  prevalecieron  patrones  de 
enseñanza  del  orden  jurídico  basados  en  lo  que  cons- 
tituía la  cátedra  del  nuevo  concepto  del  Derecho, 
superando  los  estrechos  márgenes  heredados  del  posi- 
tivismo prevaleciente  en  el  Siglo  XIX  y  mantenido  en 
la  primera  parte  del  Siglo  XX.  Así,  tuvimos  que  estu- 
diar a  Radbruch,  a  Stammler  y  a  Giorgio  del  Vecchio  y 
nos  guiamos  también  por  las  iluminadas  lecciones  de 
Recasens  Siches,  sin  perder  la  obligada  exploración  de 
los  antecedentes  históricos  de  la  civilización  occiden- 
tal, desde  el  grito  de  Antígono  en  la  obra  de  Sófocles, 
pasando  por  Cicerón  y  Justiniano,  San  Agustín  y 
Santo  Tomás  de  Aquino,  Grocio  y  Tomasio,  ense- 
ñando los  orígenes  de  las  instituciones  jurídicas  y  el 
Derecho  mismo. 

En  algún  momento  de  los  primeros  años  70,  se 
me  reveló  la  existencia  de  la  Teoría  de  la  Justicia  de 
John  Rawis;  y  de  su  lectura  llegué  a  la  conclusión 
que  se  trataba,  en  el  Siglo  pasado,  de  uno  de  los  más 
serios  intentos  filosóficos  para  desentrañar  los  miste- 
rios que  guarda  esa  valor  intrínseco  al  Derecho  que 
es  la  justicia.  Claro  que  la  teoría  como  tal,  acusaba 
fallas  evidentes;  y  ya  en  1975  se  producían  ensayos 
por  John  W.  Chapman,  John  C.  Harsanye,  Vernon 
Van  Dyke  y  otros,  disputando  aspectos  relevantes  del 
pensamiento  de  Rawis,  definiendo  su  teoría  en  las 
circunstancias  de  la  Justicia  de  David  Hume,  en  el 
contrato  social  de  Rousseau  v  en  la  concepción  Kan- 
tiana del  ser  (vo),  aunque  calificándola,  eso  sí,  de 
teoría  liberal.  Así  Chapman  traía  a  colación  la  afirma- 
ción de  Hayek  que  el  liberalismo  clásico  descansaba 
en  la  creencia  de  que  existían  principios  dcscubribles 
de  la  conducía  justa  de  aplicabilidad  universal,  las 
que  podrían  ser  reconocidas  como  jusias,  sin  consi- 
deración a  los  electos  de  su  aplicación  en  grupos  par 
ticulares.  No  obstante,  va  a  pesar  de  todas  las 
contradicciones,  el  propio  Chapman  reconocía  que 
la  obra  de  Rawis  era  un  logro  tic  primer  orden  v  que 
en  el  Siglo  pasado  solamente  se  le  podía  comparar 
con  la  leona  Filosófica  del  Fsiado  de  Bcrnard 
Bosanquet. 
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Así  las  cosas,  nuestra  Facultad  paso  a  mejores  manos  nuestros  abogados  especialistas  en  derecho  de  r'ami- 
cuando  se  nombró  Decano  a  Paco  Castillo  Love;  y  lia,  para  confrontar  una  posible  aplicación  de  los  pre- 
bajo  su  égida  se  corrigieran  rumbos,  se  revisó  el  pen-  ceptos  islámicos  sobre  poligamia  y  concubinato? 
sum  y  se  rejuveneció  la  Escuela.  V  cuando  Paco,  por  ¿Saben  ustedes  cuantos  hermanos  tiene  el  hombre- 
razones  familiares  y  personales  dimitió,  me  tocó,  hoy  más  buscado  del  planeta?  54. 
inmerecidamente,  una  segunda  etapa  al  frente  de  la  Ahora  y  en  el  inmediato  futuro,  nuestra  facultad 
Facultad,  período  en  el  que  tratamos  de  infiltrar  y  per-  continuará  involucrándose  más  y  más  en  el  análisis 
mear  entre  nuestros  discípulos,  no  tan  solo  lo  más  económico  del  derecho,  la  disciplina  en  la  que  ya 
avanzado  de  las  disciplinas  jurídicas,  sino  lo  más  esen-  destaca  el  Dr.  Mayora  y  de  la  que  es  elocuente  testi- 
cial  del  pensamiento  liberal.  Creo  aquí  oportuno  monio  la  estupenda  Revista  de  la  Facultad,  la  cual, 
mencionar  que  en  el  desempeño  de  mi  gestión  hubo  aparte  de  su  expectable  y  atractiva  presentación  con- 
muchísimas  personas  que  generosamente  suplían  mis  tiene,  importantes  artículos  y  comentarios,  como  el 
fallas  y  deficiencias,  a  todas  las  cuales  les  guardo  espe-  enjundioso  ensayo  de  Carrol  de  Rodríguez  sobre  la 
cialísimo  afecto  y  agradecimiento;  pero  en  la  perspec-  visita  de  Buchanan  a  Guatemala.  Y  prueba  de  que  se 
tiva  de  treinta  años  hay  dos  personas  que  colaboraron  está  al  día  en  cuestiones  modernas  como  la  clona- 
conmigo  en  forma  tal,  que  a  no  haber  sido  por  ellos  ción,  aparece  en  la  revista  el  original  trabajo  de  Jarv 
yo  habría  tirado  la  toalla  y  ellos  son  Aury  Crispin  y  Leticia  Méndez  Madaleno.  De  este  modo,  avizoro 
Maco  García  N'oriega.  que  al  mismo  tiempo  que  nuestros  estudiantes  ten- 
Llenan  el  interregno  entre  mi  segunda  despedida  drán  que  vérselas  con  Aristóteles  y  con  Kelsen,  en 
como  Decano  y  esta  efemérides,  la  decanatura  de  igual  forma  tendrán  que  asomarse  a  los  prados  jurídi- 
Guayo  Mayora,  primer  Doctor  en  Derecho  de  nuestra  eos  de  Anderson  y  Brown  y  sabrá  quiénes  son  los 
casa  de  estudios  y  la  presente  de  nuestro  actual  buscadores  de  rentas;  se  familiarizaran  con  Posner, 
Domine  Spectabüis,  ganador  del  Premio  Stilleman  con  Popper  y  Tullock;  de  Friedman  tendrán  una  cartilla, 
su  notable  ensayo  que  lleva  el  titulo  del  famoso  tango  Hayek  será  como  su  Padre  Nuestro  y  desde  luego, 
'Adiós  Muchachos';  y  no  corresponde  a  esta  síntesis  beberán  directamente  en  las  fuentes  cristalinas  de 
señalar  los  logros  notables  alcanzados  por  la  Escuela,  Adam  Smith,  no  solo  en  'La  Riqueza  de  las  Nacio- 
su  profesorado  alumnos  y  graduados,  en  la  luminosa  nes'  sino  en  su  'Teoría  de  los  Sentimientos  Morales'. 
trayectoria  hacia  la  excelencia  en  que  se  han  mante-  Y  si  nuestros  profesores  y  estudiantes  se  adentran  en 
nido,  por  que  están  a  la  vista  los  logros  y  resultados  las  disciplinas  de  esta  índole,  no  podemos  tampoco 
que  justifican  sobradamente  esta  celebración.  olvidar  que  la  interpretación  económica  del  derecho 
Nunca  antes  de  ahora,  estuvo  en  mi  mente  pensar  tiene  como  su  obligado  antecedente  en  el  Siglo  XIX, 
que  en  algún  momento  tendríamos  que  estudiar  el  a  Marx  y  especialmente  a  Engels.  Recuérdese  que 
Derecho  Islámico  como  parte  de  nuestro  pensum;  y  Marx  presentó  'lo  ideal  como  lo  material  transpuesto 
aunque  los  principios  revelados  a  Mahoma  por  el  y  vertido  a  la  cabeza  del  hombre1;  con  lo  que  venía  a 
Arcángel  San  Gabriel  y  que  aparecen  en  el  Corán  nos  indicar  que  lo  ideal,  por  ejemplo  el  Derecho,  es  en 
resulten  ajenos  a  los  conceptos  clásicos  jurídicos  a  todo  caso,  algo  distinto  de  lo  material:  no  una  mera 
que  estamos  acostumbrados  en  la  tradición  judeo-  apariencia,  sino  la  transposición  o  traducción  de  lo 
cristiana  no  será  remoto  que  quienes  tengan  inclina-  material  bajo  una  nueva  forma,  bajo  una  determi- 
ciones  por  la  diplomacia  y  el  derecho  internacional,  nada  forma  de  cultura,  por  ejemplo,  bajo  la  forma 
tengan  que  prepararse  a  conocer  la  mentalidad  alge-  del  Derecho.  Y  para  el  futuro,  ¿qué  le  deparará  a 
braica  de  los  árabe  y  a  desprenderse  de  la  mentalidad  nuestra  Facultad  los  próximos  treinta  años?  ¿Cómo 
cartesiana,  para  así  entender  la  casuística  inextricable  será  Guatemala  cuando  mis  hijos  tengan  mi  edad? 
de  los  principios  jurídicos  del  Islam,  ya  que  los  árabes  ¿Qué  ciase  de  instituciones  tendrá  nuestra  patria  en 
piensan  del  Derecho  Musulmán  que  éste  es  un  sis-  tres  décadas?  ¿Cómo  habrá  evolucionado  el  derecho 
tema  filosófico  desarrollado  a  partir  de  principios  guatemalteco?  ¿Se  habrán  superado  las  falacias  de  las 
fundamentales,  en  tanto  que  juzgan  al  Derecho  desigualdades  y  privilegios?  ¿Habrán  aprendido  quie- 
romano  como  una  compilación  empírica  de  recetas  nes  nos  gobiernan  los  principios  que  han  hecho 
legales.   ¿Y  no  tendrían  que  ponerse  listos  o  listas,  prosperar  a  las  grandes  democracias? 
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En  todo  caso,  nuestra  Facultad  dentro  de  la  L'ni-  esencia  de  su  naturaleza  de  enseñar  el  Derecho, 
versidad  tiene  la  permanente  y  hercúlea  tarea  de  empeñarse  en  la  inclaudicable  y  permanente  bús- 
seguir  predicando  los  principios  libertarios  en  los  queda  de  la  justicia,  haciendo  honor  a  los  grandes 
que  descansa  la  razón  de  su  existencia;  y  como  parte  juristas  de  todos  los  tiempos  y  en  particular,  dándole- 
de  su  misión  de  enseñar  y  difundir  los  principios  eti-  vida  permanente  a  la  mejor  y  mayor  definición  que 
eos,  jurídicos  y  económicos  de  una  sociedad  de  per-  nos  legara  Ulpiano:  la  voluntad  constante  y  perpetua 
sonas  libres  v  responsables,  deberá,  conforme  a  la  de  dar  a  cada  uno  lo  suyo. 


La  civilización  no  es  otra  cosa 

que  el  ensayo  de  reducir  la  fuerza 

a  ultima  ratio 

(José  Ortega  y  Gasset) 
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Introducción 

El  presente  trabajo  fue  desarrollado  con  el  fin  de  pro- 
bar la  necesidad  v  urgencia  c|tie  se  incluya  en  la  legis- 
lación guatemalteca  la  forma  de  adopción  conocida 
como  legitimación  adoptiva,  con  ello,  se  mejoraría  la 
efectividad  de  dicha  institución,  cuyo  fin  principal  es 
el  de  preservar  el  bienestar  de  los  niños  desamparados, 
con  su  incorporación  a  una  nueva  familia. 

En  la  actualidad,  la  legislación  guatemalteca  con- 
templa la  adopción  de  forma  simple  u  ordinaria,  en 
la  que  el  adoptado  solo  crea  vínculos  con  su  adop- 
tante. 


Etimológicamente  la  palabra  adopción  se  deriva  del 
latín  adoptio,  que  proviene  de  adoptare,  de  ad  que  se 
traduce  como  a  y  de  optare  que  quiere  decir  desear,  lo 
que  significa:  'recibir  como  hijo,  al  qtie  no  lo  es,  de 
acuerdo  a  un  marco  legal'. 

Nuestro  Código  Civil  define  la  adopción  en  su 
articulo  228  como  'el  acto  jurídico  de  asistencia 
social  por  el  qtie  el  adoptante  toma  como  hijo  propio 
a  un  menor  que  es  hijo  de  otra  persona'. 

Esta  institución  surge  por  motivos  religiosos, 
pues,  las  familias  sin  descendencia  incorporan  a  su 
seno  a  personas  que  ayudaran  a  perpetuar  el  culto 
doméstico.  En  Roma  tuvo  un  gran  desarrollo.  Se- 
daba en  dos  formas:  La  adrojjntio2  y  la  adoptio}  En 
Grecia,  por  otra  parte,  la  adopción  sólo  tuvo  lugar  en 
Atenas  y  se  practicó  de  acuerdo  a  las  siguientes 
reglas:  'a)  El  adoptado  debía  ser  hijo  de  madre  ate- 
niense; b)  Solamente  quienes  no  tuvieren  hijos 
podían  adoptar;  c)  El  adoptado  no  podía  volver  a  su 
familia  natural,  sin  antes  dejar  un  hijo  en  la  familia 
adoptiva;  d)  La  ingratitud  del  adoptado  hacia  posible 
la  revocación  del  vínculo;  e)  El  adoptante  soltero  no 
podía  contraer  matrimonio  sin  el  permiso  especial 
del  magistrado;  f)  Las  adopciones  se  hacían  en  todos 
los  casos  con  intervención  de  un  magistrado,  forma- 
lidad que  se  transmitió  luego  a  Roma  y  perduró  a 
través  de  las  legislaciones  modernas'.4  En  el  derecho 


1  Estudiante  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  Consistía  en  que  un  hombre  tomaba  como  hijo  a  un  sui  jiiris  (quien  estaba  sometido  a  la  potestad  doméstica),  para  lo  que  se 
requería  el  consentimiento  de  este,  la  aprobación  de  los  comicios  cunados  y  un  decreto  del  sumo  pontífice. 

3  Consistía  en  tomar  como  hijo  a  un  alieni  jitris,  se  requería  del  consentimiento  del  pater  familiae  v  la  patria  potestad  pasaba  al  adoptante. 

4  Enciclopedia  Jurídica  OMEBA,  Pag.  499,  en  Manuel  Asencio  Chave/,  1992:202. 
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germánico  se  practicó  la  adopción  desde  tiempos  pri- 
mitivos, y  dicha  institución  tenía  una  finalidad  gue- 
rrera, la  de  ayudar  a  las  familias  en  las  campañas 
bélicas. 

En  la  Edad  Media,  la  institución  fue  perdiendo 
importancia,  cayó  en  desuso.  Reapareció  en  Francia, 
pero  sólo  se  admitió  la  adopción  de  mayores  de 
edad,  por  lo  que  la  institución  siguió  decayendo. 
Cosa  parecida  ocurrió  en  el  resto  de  los  pueblos 
europeos.  El  prestigie)  de  la  institución  de  la  adop- 
ción recien  revivió  en  el  presente  siglo. 

En  1939,  por  el  decreto  ley  del  29  de  julio,  Fran- 
cia realiza  una  revisión  de  la  forma  en  que  se  encuen- 
tra regulada  la  adopción  en  su  Código  Civil,  luego 
que  en  1923  se  admitió  la  adopción  tanto  para 
menores  como  para  mayores  de  edad,  se  incorporó 
por  primera  vez  al  derecho  positivo  familiar  una 
modalidad  en  la  adopción  'destinada  a  mejorar  las 
condiciones  de  los  niños  de  corta  edad,  hijos  de 
padres  desconocidos  o  fallecidos  y  niños  abandona- 
dos, respondiendo  al  deseo  de  los  adoptantes  que 
buscan  niños  libres  de  todo  vinculo  con  su  familia  de 
sangreV  esta  es  la  legitimación  adoptiva. 

Esta  nueva  forma  de  adopción  incorpora  al  adop- 
tado, en  forma  definitiva  e  irrevocable,  a  la  familia  de 
sangre  del  adoptante,  y  por  lo  tanto,  sustrae  al  adop- 
tado de  su  familia  propia,  extinguiéndose  todo  vín- 
culo con  sus  padres  y  parientes  consanguíneos.  La 
legitimación  adoptiva  se  mantuvo  al  lado  de  la  adop- 
ción ordinaria. 


2-  Antecedentes  históricos  de  la  adopción  en 
Guatemala 


aprobó  el  5  de  mayo  de  1947,  emitiendo  el  decreto 
375. 

Las  Constituciones  de  1945  y  1954,  establecieron 
la  adopción  en  beneficio  de  los  menores  de  edad, 
consagrándola  definitivamente  como  una  institución 
que  debía  incorporarse  a  la  legislación  guatemalteca. 

Actualmente  se  encuentra  regulada  en  el  libro  I 
( De  las  personas  y  de  la  familia),  Título  II  (De  la  fami- 
lia), Capítulo  VI  (De  la  adopción)  del  Decreto  -  Ley 
número  106  del  14  de  septiembre  de  1963,  que  entró 
en  vigor  el  1Q  de  julio  de  1964;  en  donde  se  contem- 
pla el  concepto,  los  efectos;  las  condiciones,  el  proce- 
dimiento, la  cesación  y  revocación  de  la  adopción. 


3-  Cómo  se  regula  la  adopción  en  Guatemala 

3.1  Requisitos  relativos  al  adoptante 

Para  poder  adoptar,  una  persona  debe  encontrarse  en 
el  ejercicio  de  su  capacidad  civil;''  el  menor  sólo  puede 
ser  adoptado  por  una  persona,  salvo  marido  y  mujer 
estén  de  acuerdo  en  adoptarlo.7 

El  adoptante  debe  probar  sus  buenas  costumbres, 
solvencia  moral  y  económica;  si  el  menor  posee  bie- 
nes, el  adoptante  deberá  presentar  un  inventario 
notarial  de  los  mismos,  y  constituir  garantía  sufi- 
ciente, a  satisfacción  del  juez,  para  asegurar  su  buena 
administración."  Si  el  adoptante  es  el  tutor  del 
menor,  primero  deberá  presentar  las  cuentas  y  espe- 
rar a  que  sean  aprobadas,  además  de  entregar  los  bie- 
nes al  protutor. 9 


3.2  Requisitos  relativos  al  adoptado 


La  institución  de  la  adopción  fue  introducida  en  núes  El  adoptado  puede  ser  menor  o  mayor  de  edad,  en  el 

tra  legislación  durante  el  gobierno  de  Justo  Rufino  caso  de  ser  mavor,  se  necesita  de  su  consentimiento  y 

liarnos  en  1X77,  fue  suprimida  en  el  ( lódigo  (  i\  íl  de  que  haya  existido  una  adopción  de  hecho  durante  su 

1933.  v  rcestablecida  por  la  Junta  Revolucionaria  ele  minoría.1"  Debe  ser  hijo  de  persona  distinta  al  adop- 

Gobicrno,  por  medio  del  Decreto  numero  63  del  24  lante  v  los  padres  verdaderos  del  menor  deben  dar  su 

de   febrero  de    1945,  disposición   que  el   Congreso  consentimiento. 


S  Labordc  Lacostc:449. 

(i  Artículos  8, 9  j  13  del  Código  Civil 

7  Artículo  634  del  Código  <  ¡vil. 

S  Artículo  241  del  Código  (  ¡vil. 

V  Artículo  135  del  (  ódigo  (  ¡vil. 

10  Articulo  228  del  (  ...(i^uí  ¡vil. 
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4-  Efectos  de  la  adopción  en  Guatemala 

La  adopción  produce  efectos  únicamente  entre  adop- 
tante y  adoptado,1 '  así  solo  existe  parentesco  entre  ellos.12 

Tanto  adoptante  como  adoptado  tienen  los  mis- 
mos derechos  y  obligaciones  que  surgen  de  la  filia- 
ción paterno-ñlial.1 ' 

En  cuanto  a  los  derechos  sucesorios  el  Código 
Civil  dispone:14 


Ripert  y  Boulanger  definen  esta  institución  como 
una  adopción  que  produce  todos  los  efectos  de  la 
filiación  legitima. 

Vaz  Ferreira  y  Zajtay,  la  definen  como  una  adop- 
ción cuyos  efectos  son  más  extensos  que  los  de  la 
adopción  simple,  pues  desliga  completamente  al 
adoptado  cié  su  familia  de  origen  para  que  éste  entre 
en  su  nueva  familia  con  todos  los  derechos  v  obliga- 
ciones de  un  hijo  legítimo  de  los  adoptantes. 


a)  El  adoptado  es  heredero  legal  del  adoptante,  pero 
éste  no  lo  es  de  aquél. 

b)  Entre  el  adoptado  y  los  hijos  del  adoptante  no 
existe  derecho  de  sucesión  recíproca. 

c)  Si  el  adoptado  fallece  antes  que  el  adoptante  o 
renuncia  la  herencia,  sus  hijos  no  tienen  derecho 
de  representación. 

d)  Si  el  adoptado  no  es  heredero  testamentario,  tiene 
derecho  a  ser  alimentado  hasta  que  cumpla  la 
mayoría  de  edad. 

e)  En  caso  de  herencia  testada,  los  alimentos  sólo  se 
deben  en  la  parte  en  que  los  bienes  y  el  trabajo  del 
adoptado  no  alcancen  a  satisfacer  sus  necesidades. 

f)  Si  el  adoptado  fallece  antes  que  el  adoptante,  sus 
hijos  no  tienen  derecho  a  ser  alimentados  por  el 
adoptante. 

Además  subsisten  los  lazos  de  parentesco  consanguí- 
neo entre  el  adoptado  y  su  familia  natural,  lo  que  permite 
que  en  caso  de  cesación  el  adoptado  regrese  a  ésta.15 

La  adopción  puede  cesar  por  mutuo  consenti- 
miento de  adoptante  y  adoptado,  cuando  éste  haya 
cumplido  la  mayoría  de  edad  o  por  revocación.16 
Esta  puede  ser  rehabilitada,  en  cuyo  caso  se  regirá 
por  los  términos  establecidos  en  la  escritura  inicial.17 

5-  Generalidades  de  la  legitimación  adoptiva 

Es  la  que  permite  que  un  hijo  adoptivo  se  incorpore 
a  la  familia  del  adoptante  como  hijo  de  matrimonio. 


6-  Países  que  regulan  la  legitimación 
adoptiva 

El  primer  país  latinoamericano  en  regular  la  legitima- 
ción adoptiva  fue  Uruguay  por  la  ley  10.674  del  año 
1945,  su  fuente  fue  la  ley  francesa  de  1939,  y  uno  de 
los  más  grandes  avances  es  que  no  se  requería  a  los 
adoptantes  la  carencia  de  descendientes  y  se  permite 
a  sus  ascendientes  oponerse  a  participar  como  parien- 
tes legales  del  menor. 

Luego  en  1954  se  incorporo  en  la  legislación  chi- 
lena, Colombia  y  Argentina,  contemplan  tanto  la 
legitimación  adoptiva,  como  la  adopción  simple. 

Brasil,  Venezuela,  Bolivia  y  Costa  Rica  cuentan 
también  con  esta  forma  de  adopción  en  su  legisla- 
ción, mientras  que  México  y  Cuba,  solo  contemplan 
la  forma  simple. 

7-  Cómo  se  regula  la  legitimación 
adoptiva 

Es  necesario  que  la  adopción  esté  fundada  en  el 
matrimonio  de  los  adoptantes,  que  sea  irrevocable, 
que  sea  para  los  menores,  que  se  rompa  todo  vínculo 
con  la  familia  de  origen  del  adoptado  a  excepción  de 
los  impedimentos  de  parentesco  con  relación  al 
matrimonio,  y  que  surgen  entre  la  familia  del  adop- 
tante y  el  adoptado  verdaderos  vínculos  de  paren- 
tesco. 


1 1  Artículo  229  del  Código  Civil. 

12  Artículo  54  de  la  Constitución  Política  de  la  República  y  articulo  190  del  Código  Civil. 

13  Artículos  230  y  231  del  Código  Civil. 

14  Artículos  229  segundo  párrafo,  236  y  237  del  Código  Civil. 

15  Artículos  237  y  238  del  Código  Civil. 

16  Articulo  246  y  247  del  Código  Civil. 

17  Artículo  250  del  Código  Civil. 
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7.1  Requisitos  relativos  a  los  adoptantes 

Deben  ser  casados  entre  sí  y  formar  un  hogar  bien  ave- 
nido. Es  necesario  establecer  una  edad  mínima  entre  el 
cónyuge  más  joven  y  el  adoptado,  algunas  legislaciones 
establecen  que  la  mínima  diferencia  debe  ser  de  quince 
años,  sin  embargo  la  más  aceptada  es  de  dieciocho  años. 
Los  adoptantes  deben  estar  en  el  pleno  uso  de  su 
capacidad  civil.  Debe  investigarse  que  los  adoptantes 
tengan  buenas  costumbres,  solvencia  moral  y  econó- 
mica. Si  el  adoptado  posee  bienes  deberá  presentarse 
un  inventario  de  los  mismos  y  una  garantía  de  su 
correcta  administración 

7.2  Requisitos  relativos  al  adoptado 

Debe  comprobarse  la  orfandad  del  niño  por  medio  de 
partidas  de  defunción  de  sus  padres;  se  puede  com- 
probar que  el  niño  es  hijo  de  padres  desconocidos, 
con  su  partida  de  nacimiento;  y  por  último,  en  caso 
de  abandono,  el  estado  del  niño  lo  certifica  la  institu- 
ción donde  éste  se  encuentra. 

Es  necesario  que  los  adoptantes  manifiesten  su 
voluntad  de  adoptar  al  niño  por  medio  de  una  escritura 
ante  notario,  la  cual  debe  ser  autorizada  por  el  juez 
competente,  y  entonces,  la  adopción  se  perfecciona  con 
el  otorgamiento  de  la  misma.  En  la  legitimación  adop- 
tiva no  se  da  el  consentimiento  de  los  padres  de  origen, 
pues  el  menor  no  se  encuentra  bajo  su  potestad. 

8-  Efectos  de  la  legitimación  adoptiva 

Produce  efectos  entre  los  adoptantes,  los  parientes 
legales  de  estos  v  el  adoptado,  v  estos  son  irrevocables. 
Los  electos  son  los  siguientes: 

\x.\  una  filiación  idéntica  a  la  que  surge  por  la  pío 
creación,  por  lo  que,  el  adoptado  adquiere  la  cali 
liad   de    lujo   legítimo   de    los   adoptantes   y   estos 
adquieren  la  calidad  de  padres  legítimos  de  aquél,  el 
adoptado,  por  lo  tanto,  adquiere  las  mismas  obliga 
Clones  y  derechos  que  un  hijo  nacido  de  matrimo 
nio.  consecuentemente  los  electos  producidos,  por 
la  legitimación  adoptiva,  entre  adoptante  v  adop 
tado  son  los  mismos  producidos  por  la  filiación. 


b)  Los  efectos  que  produce  con  relación  a  los  parien- 
tes legales  de  los  adoptantes  son  los  mismos  que 
en  la  filiación  de  origen. 

c)  La  obligación  recíproca  de  prestar  alimentos. 

d)  El  posible  surgimiento  de  la  tutela  legítima,  en 
caso  de  muerte  de  los  adoptantes,  si  éstos  no 
nombraron  tutor  testamentario. 

e)  El  derecho  sucesorio,  en  caso  de  que  se  presente 
un  intestado. 

Debido  a  la  irrevocabilidad  de  la  legitimación 
adoptiva  el  niño  rompe  todo  vínculo  con  su  familia 
de  origen. 

9-  Beneficios  que  se  derivan  de  la 
legitimación  adoptiva 

Produce  efectos  entre  los  adoptantes,  parientes  legales 
de  éstos  y  el  adoptado;  es  irrevocable;  rea  una  filiación 
a  la  que  surge  de  la  procreación;  en  caso  de  muerte 
del  adoptante  el  adoptado  no  tendrá  que  regresar  a 
sus  padres  naturales  o  a  una  institución  de  asistencia 
social,  pues  al  tener  parentesco  con  los  ascendientes 
de  sus  adoptantes,  puede  permanecer  con  ellos. 

El  derecho  sucesorio  se  da  en  la  misma  forma  en 
que  se  da  para  tina  familia  natural.  No  queda  una  ano- 
tación notoria  en  su  partida  de  nacimiento  que  indi- 
que que  el  menor  es  adoptado,  salvo  petición  judicial. 

Esto  permite  la  integración  completa  del  adop- 
tado a  la  familia  del  adoptante  y  no  crea  desigualda- 
des entre  hijos  legítimos  v  adoptivos. 

Conclusión 

Según  la  exposición  de  motivos  de  nuestro  Código  Civil 

'no  es  el  interés  de  la  continuación  de  un  grupo  familiar, 
ni  el  empeño  de  que  no  se  extinga  un  apellido  aristocrá- 
tico lo  que  motiva  la  nueva  aceptación  de  la  adopción, 
sino  un  inicies  social  de  asistencia  a  los  niños  huertanos 
O  cuyos  padres  carecen  de  medios  económicos  para  pro- 
curarles subsistencia  v  educación,  que  al  mismo  tiempo 
refleja  su  beneficio  en  los  matrimonios  que  no  tienen 

hijos,  a  quienes  brinda  las  satisfacciones  que  propor- 
ciona la  lamilla  en  un  hogar'.1"  De  esta  forma  se  expresa 
la  necesidad  de  incluir  en  la  legislación  la  legitimación 


18    (  údigo(  ¡vil)  Exposición  de  Motivi»  Pígjn 
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adoptiva,  pues  la  mcj.  >r  I.  >rma  de  li  igrar  el  bienestar  de  , 977   TmtnHi)  ¡ü  Dergcho  ( •  lv/  f/;  w;/m  _  Tom() , ,  6¡1 

los  niños  es  mediante  la  incorporación  total  a  la  familia  ....     „  ,.       ...     .  ,  ,.  ,,.,. 

'  edición.  Buenos  Aires:  hclitorul  Perrot.  490  pp. 

Código  Civil 

( 'odiao  ( 'iril  v  Exposición  de  Motivos.  202  pp. 

Código  Civil 

1947    Código  Civil  de  Guatemala.  Decreto-  Ley  106. 


del  adoptado,  y  de  una  forma  lo  mas  parecida  posible  a 
la  relación  paterno  tilial  que  se  ¿.\  entre  un  hijo  y  sus 
verdaderos  padres  v  esto  solo  puede  lograrse  por  medio 
de  la  legitimación  adoptiva. 

1.a  forma  simple  u  ordinaria  en  que  se  regula  la 
adopción  actualmente,  debe  mantenerse  únicamente  '         PP' 

para  casos  excepcionales  como,  por  ejemplo,  cuando      Constitución 

una  persona  desee  adoptar  al  hijo  de  su  cónyuge.  1985    (  institución  Política  de  la  República  de  Cuate- 

mala.  79  pp. 
Enciclopedia 
Bibliografía  Enciclopedia  jurídica  OMEBA. 

I. aborde  I. acosté 
Asencio  ( Ihávez,  Manuel  Exposé  Méthodique  du  Droit. 

1992    La  Familia  cu  el  Derecho.  2J  edición.  México:  Zannoni,  Eduardo 

Editorial  Porrúa  S.A.  442  pp.  1989    Derecho  Civil.  Derecho  de  Familia,   lomo  II.  2'1 

Borda,  Guillermo  edición.  Buenos  Aires:  Editorial  Astrea.  898  pp. 


Podemos  hacer  actos 

nobles  sin  gobernar 

tierra  y  mar 

(Aristóteles,) 
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El  Dios  que  nos  dio  la  vida 

nos  dio  la  libertad 

al  mismo  tiempo;  la  mano  de  la  fuerza 

puede  destruirlas,  mas  no  separarlas 

(Thomas  Jefferson) 
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Cada  uno  de  los  artíeulos  que  a  continuación  se  pre- 
sentan, trata  un  importante  tenia  relacionado  directa 
o  indirectamente,  con  las  garantías  de  la  obligación  en 
el  derecho  guatemalteco. 

Entendemos  por  garantías  de  la  obligación,  a 
cualquier  medida  o  modo  especial  de  asegurar  la 
efectividad  de  un  derecho  o  crédito.  La  garantía  con- 
siste en  un  refuerzo  de  la  posición  jurídica  del  acree- 
dor, otorgándole  a  éste  un  nuevo  derecho  subjetivo 
que  el  crédito  de  por  sí  no  tiene,  qtie  viene  a  asegurar 
el  cumplimiento  de  la  obligación. 

El  tema  de  las  garantías  de  la  obligación  ha  adqui- 
rido preponderancia  en  los  últimos  años.  Esto 
debido  a  muchos  factores,  pero  especialmente  por- 
que los  contratantes  tratan  de  asegurar  al  máximo  el 
cumplimiento  de  las  obligaciones  cié  sus  contrapar- 
tes, encontrándose  muchas  veces  dicha  seguridad  en 
el  establecimiento  de  una  garantía. 

En  estos  artículos  se  abordaran  aspectos  puntuales 
relacionados  con  el  tema  de  las  garantías  de  la  obli- 
gación. A  continuación  se  hará  tina  breve  descripción 
de  los  artículos  que  se  presentan. 

El  primer  artículo,  'La  Garantía  Independiente  a 
Primer  Requerimiento  en  la  Legislación  Guatemal- 
teca', consiste  en  una  aproximación  legal  a  esta 
nueva  e  interesante  garantía  surgida  en  el  comercio 
internacional.  Siendo  la  garantía  independiente  a  pri- 
mer requerimiento  una  garantía  de  reciente  surgí- 


1  Abogado  y  Notario.  Graduado  en  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  Primero  de  cinco  artículos  sobre  el  tenia  Las  Garantías  de  la  Obligación  <n  el  Derecho  Guatemalteco,  presentados  para  optar  al 
grado  académico  de  Licenciado  en  (acucias  Jurídicas  y  Sociales. 
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miento,  es  importante  analizar  y  estudiar  su  naturale- 
za jurídica  a  la  luz  de  nuestro  ordenamiento  legal. 

En  el  segundo  articulo,  'Problemas  Contemporá- 
neos de  la  Legislación  de  la  Prenda',  se  presentan  los 
principales  problemas  que  se  encuentran  en  el  proceso 
de  constitución  de  garantías  prendarias  en  Guatemala. 
La  modernización  de  la  regulación  de  las  garantías 
[nobiliarias  (garantías  sobre  bienes  muebles),  basada 
principalmente  en  la  búsqueda  de  hacerlas  mas  efectivas 
y  seguras,  es  una  necesidad  sentida  a  nivel  mundial, 
principalmente  por  la  influencia  de  las  más  recientes  y 
modernas  regulaciones  de  las  garantías  mobiliarias.  En 
ese  sentido,  se  hace  necesario  estudiar  y  analizar  la 
regulación  de  la  prenda  en  Guatemala  y  proponer  solu- 
ciones para  superar  las  limitaciones  de  dicha  regulación. 

El  tercer  articulo,  'La  Adjudicación  en  Pago  y  sus 
electo  en  el  Valor  Fiscal  de  los  Bienes  Inmuebles' 
analiza  un  problema  en  particular  que  surge  de  la 
adjudicación  en  pago  de  bienes  inmuebles,  es  decir, 
del  proceso  de  venta  y  remate  de  una  garantía  hipo- 
tecaria, y  que  consiste  en  el  aumento  del  valor  fiscal 
del  bien  inmueble  derivado  de  una  adjudicación  en 
pago.  La  situación  que  se  describe  en  dicho  artículo 
sucede  con  bastante  frecuencia,  siendo  en  conse- 
cuencia, oportuno  analizar  las  normas  legales  que 
provocan  dicha  situación,  así  como  algunas  posibles 
soluciones  para  contrarrestar  el  problema. 

El  cuarto  artículo  se  titula,  'La  Propiedad  en  el 
Fideicomiso  Análisis  Histórico  Legal-'.  Pareciera 
que  el  tema  relacionado  con  la  propiedad  en  el  fidei- 
comiso no  tuviera  ninguna  relación  con  las  garantías 
de  las  obligaciones,  no  obstante,  dicho  tema  es  fun- 
damental para  la  debida  funcionalidad  del  fideico- 
miso en  garantía. 

En  este  último  artículo  se  presenta  una  reseña  his- 
tórica de  como  se  ha  regulado  a  través  de  los  años,  lo 
concerniente  a  la  propiedad  en  el  fideicomiso  en 
Guatemala.  Dicho  lema  se  aborda  a  la  luz  del  análisis 
histórico  del  fideicomiso,  de  sus  antecedentes  doctri- 


nales, a  la  génesis  de  su  estructura  legal  y  su  adapta- 
ción en  nuestra  legislación. 

Por  la  propia  naturaleza  de  los  trabajos  que  se  pre- 
sentan, existen  muchos  temas  jurídicamente  contro- 
vertidos, en  los  cuales  se  ha  tenido  que  asumir  una 
postura  definida,  y  en  los  cuales  no  se  ha  profundi- 
zado lo  suficiente. 

No  se  pretende  con  estos  artículos  agotar  los 
temas  que  se  tratan,  sino  más  bien  constituyen  los 
mismos,  un  aporte  a  los  estudios  ya  realizados  y  los 
que  están  por  realizarse. 

Introducción  al  capítulo 

Una  de  las  ramas  del  derecho  que  mayor  desarrollo  ha 
tenido  en  las  últimos  años,  es  la  relacionada  con  las 
garantías  de  la  obligación.'  Es  decir,  aquella  rama  del 
derecho  que  trata  sobre  las  formas  de  asegurar  el  cum- 
plimiento de  las  obligaciones.  Como  dice  el  autor 
español  Vícent  Chulía,  la  búsqueda  de  garantías  en  la 
contratación  es  el  tema  de  nuestro  tiempo. 

La  práctica  internacional  del  derecho  producto  de 
la  globalización  de  los  mercados,  asi  como  las  cam- 
biantes situaciones  y  dificultades,  ha  generado  toda 
tina  corriente  de  opinión  a  favor  de  la  modificación 
en  la  regulación  de  las  garantías  clásicas'1  y  ha  dado 
nacimiento  a  nuevos  tipos  de  garantías. 

Así  a  la  par  de  los  usuales  tipos  de  garantías,  la  hipo- 
teca, la  prenda  y  la  fianza,  todas  estas  instituciones  clá- 
sicas de  nuestro  ordenamiento  jurídico,  van  surgiendo 
otro  tipo  de  garantías  que  con  el  fin  de  satisfacer  las 
necesidades  e  intereses  de  los  contratantes,  se  apartan 
de  la  normativa  tradicional  de  las  garantías  clásicas. 

Dentro  de  este  nuevo  grupo  de  garantías,  destaca  la 
que  denominaremos  'garantía  independiente  a  primer 
requerimiento',  conocida  en  el  derecho  anglosajón 
como  'stand  bv  letter  oferedit'  y  en  Guatemala,  en  la 
mayoría  de  casos,  como  'carta  de  crédito  stand  by'. 


s  artículo,  adoptaremos  la  definición  que  utiliza  el  autor  español  luis  Diez  Picazo  i  1996  11:395)  para  referirse  .1  lo  que  es  una 
.1  l.i  que  considera  una  norma  de  derecho  o  un  precepto  de  autonomía  privada  que  viene  .1  añadir  .il  crédito  algo  que  el  eré 
Jilo  |mr  si  misino  no  nene,  de  tal  manera  que  es  esta  adición  o  esta  yuxtaposición  lo  que  retuerza  .il  acreedor  la  seguridad  de  que  su 
derecho  v.i  .1  ser  satisfecho  1 .1  garantía  es  un  nuevo  derecho  subjetivo  o  una  nueva  facultad  que  son  concedidos  ,il  .ion  doi 
4    Francisco  Viccm  (  hulía,  1999  "44 

:n  el  medio  jurídico  guatemalteco  un  Anteproyecto  Je  I  c)  de  Garantías  Mobiliarias,  elaborado  por  el  c  entro  de  Análisis 
Económico  de  leves  <  1  \I    ,  con  sede  en  Washington,  D.l 
6    No  obstante,  como  se  expondrá  posteriormente,  en  Guatemala  cierta  legislación  de  upo  bancario  la  denomina  como  'garantía 
irrevocable'. 
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un  determinado  importe  al  beneficiario,  con  el  fin 
de  garantizar  la  prestación  de  un  tercero,  a  simple 

demanda  del  beneficiario  del  mismo  v,  por  regla, 
con  renuncia  a  hacer  valer  cualquier  excepción  rela- 
tiva a  la  existencia,  validez  o  coercibilidad  del  vínculo 
garantizado,  existente  entre  el  beneficiario  v  el  deu- 
dor principal,  al  cual  el  garante  permanece  extraño'. 

Por  su  parte  los  juristas  argentinos  Alberto  Bueres 
y  Jorge  Mayo,  en  su  trabajo  titulado  'Lincamientos 
Generales  sobre  las  Garantías  de  la  Obligación  en  el 
Derecho  Privado',  definen  la  garantía  independiente 

como 

'[...]  la  garantía  personal,  une  regularmente  tiene 
un  objeto  propio  distinto  del  de  la  obligación 
garantizada,  aunque  puede  ser  el  mismo;  que  no 
queda  automáticamente  afectada  por  las  vicisitudes 
que  pueda  sufrir  la  obligación  garantizada,  que 
puede  tener  una  duración  diferente  o  independiente 
de  la  obligación  garantizada,  no  pudiendo  el  garan- 
te oponer  excepciones  derivadas  de  la  relación  con- 
tractual subyacente,  pues  se  trata  de  una  garantía 
autónoma,  ni  tampoco  puede  oponer  el  garante 
excepciones  derivadas  de  la  relación  que  lo  liga  al 
ordenante  de  la  garantía,  ya  que  esta  es  abstracta,  y 
que,  normalmente,  debe  ser  cumplida  ante  la  simple 
reclamación  del  beneficiario,  generalmente  por 
escrito,  sin  que  dependa  de  otras  circunstancias  ati- 
nentes a  la  obligación  garantizada,  siempre  que  se 
cumplan  los  recaudos  formales  estipulados'.' 

Las  principales  características  de  la  garantía  inde- 
pendiente a  primer  requerimiento  son: 

a-  Es  una  garantía  personal,  ya  que  concede  al  acree- 
dor un  nuevo  derecho  de  crédito  que  asegura  el 
cumplimiento  de  la  obligación, 
una   sólida   posición    financiera    (normalmente    un     b-  Por  lo  general  se  emite  por  un  banco,  una  asegu- 
banco  o  una  compañía  de  seguros),  se  obliga  a  pagar         radora  o  una  afianzadora,  o  sea,  por  una  institu- 


Este  artículo  trata  sobre  las  razones  v  forma  de  sur 
gimiento  de  este  tipo  de  garantía,  su  utilidad  practica 
y  su  naturaleza  jurídica  a  la  luz  de  nuestro  ordena 
miento  legal. 


1-  Las  Garantías  Reales  y  las  Garantías 
Personales 

Doctrinariamente  se  ha  dividido  a  las  garantías  en  dos 
grandes  grupos,  las  garantías  reales  y  las  garantías  per 
sonales. 

Las  garantías  reales  son  aquellas  que  conceden  al 
acreedor  un  poder  jurídico  que  recae  sobre  cosas  con- 
cretas v  determinadas.  Confieren  a  su  titular  un  dere- 
cho real  respecto  del  objeto.  Dentro  de  este  grupo  de 
garantías  se  encuentran  la  hipoteca  y  la  prenda. 

Las  garantías  personales  son  aquellas  que  conceden 
al  acreedor  el  poder  jurídico  de  exigir  una  conducta  del 
deudor  o  de  un  tercero  para  satisfacer  su  ínteres.  Den- 
tro de  este  grupo  de  garantías  se  encuentran  la  fianza  y 
la  garantía  independiente  a  primer  requerimiento. 

La  garantía  independiente  a  primer  requerimiento,  es 
pues,  una  garantía  de  carácter  personal,  ya  que  concede 
al  acreedor  un  nuevo  derecho  de  crédito,  que  se  ejerce 
en  contra  de  quien  garantiza  la  obligación  (el  garante), 
en  el  caso  que  el  deudor  incumpla  con  su  obligación. 

2-  La  Garantía  Independiente  a  primer 
requerimiento 

2.1  Concepto 

Se  ha  dicho  que  la  garantía  independiente  a  primer 
requerimiento  es  un 

'contrato  por  medio  del  cual  un  sujeto,  dotado  de 


7    Sesta,  \x  nnrnnziv  atipiche,  en  Aída  R.  Kemelmajer  de  Carlucri,  ?-2:94. 

X  Bueres  I.,  Alberto  |  Mayo  A.,  íorge  |,  r:45.  Por  su  parte,  la  Convención  de  las  Naeioncs  Unidas  sobre  Garantías  Independientes  v 
Cartas  de  ('rédito  Contingente  ( 1997:  artículo  2)  define  la  garantía  independiente  a  primer  requerimiento  de  la  siguiente  forma, 
'V.ir.i  los  fines  de  la  presente  Convención,  una  promesa  es  una  obligación  independiente,  conocida  en  la  practica  internacional 
como  garantía  independiente  o  carta  de  crédito  contingente,  asumida  por  un  banco  o  alguna  institución  o  persona  ('garante/ 
emisor'),  de  pagar  al  beneficiario  una  suma  determinada  o  dcterminable  a  su  simple  reclamación  o  a  su  reclamación  acompañada 
de  otros  documentos,  con  arreglo  a  las  clausulas  v  cualesquiera  condiciones  documentarías  de  la  obligación,  donde  se  indique,  o 
de  donde  se  infiera,  que  el  pago  se  debe  en  razón  de  la  omisión  en  el  cumplimiento  de  i\n.\  obligación,  o  por  otra  contingencia,  o 
por  dinero  prestado  o  solicitado,  o  a  raíz,  de  una  deuda  vencida  contraída  por  el  solicitante  o  por  otra  persona'. 
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ción  solvente  financieramente  y  especializada  en  la 
asunción  de  riesgos. 

c-  Es  una  garantía  independiente,  es  decir,  que  no 
obstante  que  se  emite  para  garantizar  una  obliga- 
ción, jurídicamente  no  tiene  ninguna  conexión 
con  el  o  los  contratos  que  garantiza. 

d-  Fruto  de  la  independencia,  es  que  la  garantía  inde- 
pendiente a  primer  requerimiento  tiene  que  ser 
pagada  a  simple  requerimiento  del  acreedor,  no 

pudiendo  el  garante,  oponer  excepciones  ni  defen- 

11 
sas  para  evitar  su  pago. 

En  el  funcionamiento  de  la  garantía  indepen- 
diente a  primer  requerimiento  participan  las  siguien- 
tes partes: 

a-  El  acreedor  o  beneficiario:  Es  la  persona  a  favor  de 
quien  se  otorga  la  garantía  y  es  quien  puede 
cobrarla  en  caso  de  incumplimiento  de  'a  obliga- 
ción. El  acreedor  no  tiene  que  ser  necesariamente 
el  beneficiario  de  la  garantía. 

b-  El  deudor  u  ordenante:  Es  la  persona  que  contrata 
la  garantía,  con  el  proposito  de  garantizar  el  cum- 
plimiento de  su  obligación.  Por  lo  general,  la  rela- 
ción entre  el  ordenante  de  la  garantía  y  el  emisor 
de  la  misma,  se  basa  en  un  contrato  de  mutuo  o 
de  crédito. 


c-  El  emisor  o  garante:  Es  la  persona  quien  emite  la 
garantía  v  que  en  caso  de  incumplimiento  de  la 
obligación,  debe  pagar  a  simple  requerimiento  del 
beneficiario,  el  monto  consignado  en  la  misma,  no 
pudiendo  interponer  excepciones  o  defensas  para 
evitar  o  retardar  su  pago. 

d-  El  notificador:  En  caso  que  la  garantía  la  emita  un 
banco  en  el  extranjero,  es  usual  que  se  utilice  un 
banco  local  para  que  notifique  la  garantía. 

En  su  funcionamiento  normal,  en  el  caso  que  el 
deudor  u  ordenante  incumpliera  con  su  obligación, 
el  acreedor  o  beneficiario  puede  dirigirse  directa- 
mente contra  el  garante  para  exigir  el  pago  de  la 
garantía,  sin  que  el  acreedor  o  beneficiario  esté  obli- 
gado a  demostrar  el  incumplimiento  y  sin  que  el 
garante   pueda,   en   principio,   negarse   a  realizar  el 

J      l  -     H 

pago  de  la  garantía. 

La  principal  característica  de  la  garantía  indepen- 
diente a  primer  requerimiento,  como  veremos  más 
adelante,  es  que  es  jurídicamente  independiente  de  la 
obligación  principal,  lo  que  implica  que,  alguna  posi- 
ble nulidad  de  la  obligación  principal  no  afecta  a  la 
garantía,  y  que,  por  no  depender  de  un  contrato  sub- 
yacente, la  garantía  debe  ser  pagada  a  simple  requeri- 
miento del  acreedor  o  beneficiario,  sin  que  éste 
pueda  negarse  a  realizar  el  pago. 


9  l'Aisic  gran  debate  sobre  si  una  garantía  independiente  .i  primer  requerimiento  puede  ser  emitida  por  cualquier  persona  o  única- 
mente por  entidades  especializadas  en  la  asunción  de  riesgos.  La  legislación  francesa,  por  ejemplo,  únicamente  permite  que  sean 
enmielas  por  instituciones  especializadas,  v.g.  báñeos,  aseguradoras  y  alian/adoras. 

10  La  comprensión  de  este  aspecto  es  de  vital  importancia.  Exponen  Alberto  Bucrcs  |.  y  lorge  Mayo  (?:46), '[ ...  ]  la  desconexión  dé- 
la garantía  del  contrato  de  base  es  solamente  jurídica,  pues  desde  el  punto  de  vista  económico  sigue  siendo  accesoria,  en  lanío  no 
tendría  razón  de  haber  sido  emitida  sin  la  existencia  del  contrato  base.  Hilo  significa  que  contrae  una  obligación  propia,  v  esa 
autonomía  excluye  la  posibilidad  del  garante  de  oponer  excepciones  del  ordenante,  fundadas  en  el  contrato  base.  Ademas,  ello 
acarrea  que  el  objeto,  el  quantum  \  la  obligación  nacida  de  la  garantía  puedan  im<  coincidir  con  los  propios  de  la  relación  base'. 

1  1  No  obstante,  en  la  legislación  \  jurisprudencia  comparada  se  acepta  como  único  caso  de  evitar  el  pago,  el  abuso,  fraude  o  mala  fe 
del  acreedor.  Al  efecto  Aída  Kcmelmajcr  (!  2  12.s  espone,  'Un  importante  sector  de  la  doctrina  v  la  jurisprudencia  europea 
estima  que,  del  mismo  modo  que  los  mulos  circulatorios,  el  garante  podría  ampararse  en  la  exceptio  dolo  o  en  la  excepción  de 
fraude  | ...  |"  En  una  sentencia  cautelar  de  19H0,  el  presidente  del  1  ribunal  de  Comercio  de  Bruselas  dictó  una  orden  que  suspen 
día  el  pago  de  una  garantía  independiente  a  primer  requerimiento.  Dicha  semencia  expuso,  '| ....  |  el  carácter  abstracto  de  la  obli- 
gación del  garante  no  puede  va  ser  aplicado  cuando  la  ejecución  es  manifiestamente  abusiva  v  choca  con  la  regla  de  la  buena  le, 
aplicable  al  contrato  de  garantía'    I  (  itado  por  Amoldo  Wald.  1990:661  | 

12  Roeland  llerirams  I  .  1990:13. 

13  l'or  motivos  de  la  regulación  a  la  cual  sea  sometida  el  funcionamiento  de  la  garantía,  cg.  las  normas  de  l.i  (  .miara  de  (  omcrcio 
Internacional,  la  legislación  interna  o  la  (  onvención  de  Naciones  lindas,  asi  sera  la  importancia  y  los  efectos  jurídicos  de  la  non 
ficación  \  ratificación  de  una  garantía  independíeme  a  primer  requerimiento 

14  |j  garantía  a  primer  requerimiento  puede  ser  revocable  o  irrevocable.  Es  revocable  cuando  el  garante  no  adquiere  el  compro 
miso  firme  de  sostener  su  olería,  de  modo  que  la  promesa  de  pago  puede  ser  remada  en  cualquier  momento.  Es  irrevocable,  al 
contrario,  cuando  el  garante  no  puede  revocar  su  promesa  de  pago 

i  electo  practico  de  la  desvineulación  es  la  cobranza  automática  de  la  obligación  a  primera  demanda,  sin  necesidad  de 
invocar  o  evphcar  la  relación  de  causalidad  que  la  justifica       \i  unido  Wald,  1990  <• 
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2.2  Nacimiento  v  finalidad 

La  necesidad  práctica  motivó  el  surgimiento  de  la 

garantía  independiente  a  primer  requerimiento,  prin- 
cipalmente por  la  complejidad  creciente  de  los  negó 

CÍOS  internacionales,  la  multiplicación  de  las  personas 
jurídicas  en  ellos  comprendidas  y  las  distintas  leyes  y 
reglamentaciones  aplicables  a  diversos  participantes, 
lo  que  hacía  necesario  que  en  determinado  momento 
el  acreedor,  encontrara  un  garante  solvente  encargado 
garantizar  el  pago  y  que  por  su  idoneidad  financiera  y 
situación  geográfica,  pudiera  ser  ejecutado  de  tal 
manera  que  garantizara  el  pago  inmediato. 

Ademas  existía  el  ínteres  de  separar  la  garantía  de  la 
obligación  principal,  por  lo  que  se  promovió  la  formu 
lación  de  un.\  garantía  independiente,  desvinculada 
del  o  de  los  contratos  subyacentes,  a  fin  de  evitar  que 
los  eventuales  incumplimientos  o  los  vicios  del  o  de 
los  contratos  subyacentes  pudieran  reflejarse  en  el 
pago.  Inspirándose  en  el  crédito  documentarlo,  en  el 
cual  también  se  d.\  cierto  tipo  de  independencia,  la 
práctica  dio  lugar  al  surgimiento  de  esta  nueva  garan- 
tía, que  teniendo  la  función  de  un.\  fian/a,  estuviera 
sin  embargo,  desvinculada  de  la  obligación  principal. 

El  uso  de  este  tipo  de  garantía,  es  bastante  usual 
en  las  negociaciones  internacionales,  al  extremo  que 
se  dice  que  'no  existen  operaciones  internacionales 
importantes  de  comercio  internacional  sin  que  sea 
necesario  el  otorgamiento  de  una  garantía  bancada 
(con  clausula  de  pago  a  primera  demanda)'. 

No  obstante,  el  uso  y  conocimiento  de  la  garantía 
independiente  a  primer  requerimiento  en  Guate- 
mala, es  bastante  limitado.  Sin  embargo,  este  tipo 
especial  de  garantía  empieza  a  ser  usada  cada  día  con 
mayor  frecuencia,  principalmente  en  transacciones 
internacionales,  razón  por  la  cual  se  hace  necesario 


que  se  conozca,  ademas,  se  analice  su  naturaleza  jurí- 
dica a  la  luz  de  nuestro  ordenamiento  jurídico. 

La  garantía  independiente  a  primer  requerimiento 
puede  ser  utilizada  para  garantizar  todo  tipo  de  obli- 
gaciones. Conviene  solicitar  el  otorgamiento  de  an.\ 
garantía  de  este  tipo,  principalmente  en  aquellos  casos 
en  que  el  acreedor  esta  en  uua  situación  desventajosa 
ante  el  deudor.  Por  ejemplo,  en  los  contratos  de  obra, 
en  los  cuales  el  acreedor  anticipa  dinero  al  contratista, 
de  modo  que  el  acreedor  soporta  el  riesgo  que  el  con- 
tratista no  ejecute  la  obra.  En  estos  casos  la  garantía 
independiente  funciona  como  medio  para  asegurar  y 
presionar  al  cumplimiento  del  contrato. 

También  conviene  solicitar  la  emisión  de  í\n¿\ 
garantía  a  primer  requerimiento,  en  los  casos  en  los 
que  se  quiera  asegurar  el  cumplimiento  de  varias 
obligaciones  a  la  vez.  Además,  en  aquellos  casos  en 
los  qtie  no  se  tiene  total  certeza  sobre  las  facultades 
de  los  contratantes,  o  cuando  se  tiene  duda  sobre  la 
capacidad  de  alguno  de  ellos  para  participar  en  el 
contrato.  Por  medio  de  esta  garantía,  se  traslada 
cualquier  riesgo  al  garante. 

2.3  La  'Stand  by  Letter  of  Credit'  y  su  influencia  en  las 

Prá  eticas  Ha  ¡1  ca  vi  as  1.a  ti  11  na  uierica  11  as 

Es  importante  conocer  el  funcionamiento  de  la  garan- 
tía independiente  a  primer  requerimiento  en  los  Esta- 
dos Unidos  de  America,  va  que  las  prácticas  bancarias 

de  dicho  país  pueden  ejercer  gran  influencia  sobre  las 

,  •      1     •  ■  in 

practicas  bancarias  latinoamericanas. 

La  evolución  de  la  'stand  by  letter  of  credit',  pro- 
cede básicamente  de  la  prohibición  que  tenían  los 
Bancos  de  garantizar  obligaciones  a  favor  de  terce- 
ros, y  la  necesidad  de  buscar  tina  figura  jurídica  simi- 
lar para  asegurar  obligaciones.  Expone  Bertrams: 


16  La  mayor  parte  de  la  doctrina  coincide  en  que  es  una  garantía  de  reciente  surgimiento,  110  obstante,  .nitores  como  Luis  Diez- 
Picazo  (  1990:462  l  afirman  que  el  carácter  autónomo  de  l.i  garantía  tiene  antecedentes  en  el  derecho  romano.  Al  efecto  expone, 
'Se  ha  señalada  que  el  carácter  autónomo  de  la  garantía  fue  conocido  de  antiguo,  sobre  todo  en  l.i  llamada  fideiussia  indemnita- 
tis.  Aunque  es  una  figura  de  contornos  difusos,  puede  decirse  que  constituye  un  contrato  en  el  cual  el  garante  se  obliga  .1  pagar, 
después  de  haber  seguido  la  ejecución  contra  el  deudor  principal,  asegurando  l.i  suma  que  este  último  110  haya  todavía  pagado  y 
continué  debiendo  v  la  indemnización  por  incumplimiento.  Se  trata  en  opinión  de  la  doctrina,  de  1111.1  garantía  independiente,  el 
l.i  medida  en  que,  en  el  Derecho  Romano  y  en  el  origen  romanista,  l.i  litis  eontest.itio  agotaba  y  extinguía  la  obligación  del  deu- 
dor, que  quedaba  sustituida  por  la  condena.  Por  ello  la  fideiusio  indemnitettis en  rigor  de  conceptos  garantizaba  1111.1  obligación 
inexistente  y  era  por  ello  una  promesa  independiente  de  la  obligación  del  deudor'. 

1 7  Héctor  Alegría,  1990:69 1 .  Nota  1 3. 

1S  El  nombre  de  Carta  de  Crédito  Stand  By,  con  el  que  uui.ilnicntc  se  denomina  .1  este  tipo  de  garantía  en  Guatemala,  deriva  del 
nombre  Stand  15v  Letter  of  Credit  que  es  el  nombre  que  tiene  esta  garantía  en  las  prácticas  bancarias  de  los  Estados  Unidos  de 
América. 
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'La  emisión  de  garantías  era  considerada  una  prác-  3-  Naturaleza  jurídica  de  la  Garantía  Inde- 

tica  ultra  vires,  creyéndose  que  era  una  actividad  pendiente  a  primer  requerimiento 

que  únicamente  correspondía  a  las  aseguradoras  y 

afianzadoras.  Para  efectos  de  burlar  esta  prohibí-  La  garantía  independiente  a  primer  requerimiento,  no 

ción,  los  bancos  empezaron  a  emitir  otro  tipo  de  es  una  figura  que  esté  regulada  en  nuestra  legislación. 

documentos,  como  cartas  de  crédito  y  letras  de  En  ese  sentido,  este  tipo  de  garantía  es  atípica.  No 

cambio,  los  cuales  de  una  forma  u  otra  podrían  ser-  obstante,  no  es  una  figura  jurídica  nominada  va  que 

vir  para  asegurar  deudas  potenciales  de  sus  clientes  cierta  legislación   bancada   la  denomina  como   una 

[...]  siguió  considerándose  como  una  regla  bien  'garantía irrevocable'. 

establecida,  que  los  bancos  no  estaban  facultados  Por  esta  razón,  es  que  se  hace  necesario  analizar 

para  participar  en  el  negocio  del  afianzamiento  de  las  principales  características  de  la  garantía  indepen- 

obügaciones.   No  obstante,  era  diferente  cuando  diente  a  primer  requerimiento  a  la  luz  de  nuestras 

los  limites  de  la  responsabilidad  del   banco  eran  instituciones    jurídicas,    para    establecer    si    es    una 

determinados  exclusivamente  por  la  sola  referencia  garantía  legalmente  viable  v  determinar  los  limites  a 

del    texto   de    la   garantía,   en   particular   aquellas  los  que  se  debe  sujetar. 

garantías  que  establecían  que  la  obligación  de  pago 

derivaba  de  la  presentación  de  ciertos  documentos  3.1  Independencia 

v  no  del  incumplimiento  de  la  obligación'. 

La  característica  principal  de  la  garantía  independiente 
Por  los  motivos  apuntados,  se  puede  decir  que  la  a  primer  requerimiento  es  su  independencia,  es  decir, 
evolución  de  la  'stand  by  letter  of  credit'  se  produce  su  total  desvinculación  jurídica  de  la  obligación  que 
a  partir  de  interpretar  que  la  imposibilidad  de  los  garantiza.  Esta  desvinculación  es  de  tipo  jurídico  ya 
bancos  de  constituirse  en  garantes,  no  rige  si  ellos  se  que  en  el  texto  de  la  garantía  se  consigna  qtie  el  pago 
comprometen  a  una  prestación  determinada,  sin  vin-  de  la  misma  se  genera  por  la  simple  manifestación  de 
cularse  al  contrato  que  liga  a  sus  clientes  con  el  bene-  voluntad  del  deudor.  Es  decir,  que  en  texto  de  la 
ficiario.  De  esa  forma  surge  la  'stand  by  letter  of  garantía  no  se  consigna  que  el  pago  se  produce  por  el 
credit',  similar  a  la  carta  de  crédito  emitida  en  las  incumplimiento  de  una  obligación  sino  por  la  mani- 
operaciones  de  crédito  documentario,  por  cuanto  el  testación  de  voluntad  del  deudor, 
pago  no  surge  de  la  obligación  subyacente  que  El  efecto  práctico  de  esta  desvinculación  es  por  un 
garantiza,  sino  de  la  presentación  de  documentos,  lado,  la  cobranza  automática  de  la  obligación  a  pri- 
que  se  puede  limitar  a  una  simple  reclamación  de  mer  requerimiento  sin  necesidad  de  demostrar  el 
pago  del  deudor.  incumplimiento  de  la  obligación,  y  la  otra,  que  cual- 
El  funcionamiento  de  la  'stand  by  letter  of  credit',  qtiier  vicio  que  tuviere  la  o  las  obligaciones  garand- 
es prácticamente  el  mismo  que  el  de  la  garantía  inde-  zadas  no  afecta  la  validez  de  la  garantía,  y  en 
pendiente  a  primer  requerimiento.  consecuencia,  el  cumplimiento  de  la  obligación. 


19  Rocland  Bcrtrams  I  .  1990:30.  Traducción  libre 

20  Al  efecto  el  Reglamento  para  Operaciones  de  (-'mandamiento  con  Personas  Vinculadas  o  Relacionadas  que  formen  una  Unidad 
le  Riesgo,  anexo  a  la  resolución  de  la  [unta  Monetaria  identificada  como  JM  557-99,  vigente  desde  el  4  de  diciembre  de  1999, 
dentro  de  las  definiciones  contenidas  en  el  artículo  2  numeral  3,  al  referirse  a  lo  que  se  debe  entender  como  una  garantía  real, 

iblece  en  su  pane  conducente,  'Para  los  efectos  de  este  Reglamenta  también  se  considerará  garantía  real  la  garantía  irrevoca 
.la  por  instituciones  financieras  ik-  reconocida  solvencia,  con  una  clasificación  no  menor  de  B,  enuncia  por  la  empresa 
Standard  is:  Porr's  o  sus  equivalentes  en  Moody's  o  Duff  &  Phelps,  u  de  cualquier  otra  de  reconocido  prestigio  a  nivel  interna 
.i  como  oirás  clasificaciones  emitidas  por  oíros  órganos  de  supervisión,  en  estos  últimos  casos,  a  criterio  de  la  Supcrin 
tendencia  de  Bancos'   (El  subrayado  es  nuestro).  Esta  norma  debe  entenderse  en  el  contexto  de  la  regulación  bancaria  que 
mies  para  el  fmanciamicnto  a  personas  relacionadas  o  vinculadas  c|uc  tormén  una  unidad  de  nesgo,  siendo  posible 
el  porcentaje  del  linanciamicnto  cuando  los  ciednos  están  garantizados  con  garantías  reales.  En  ese  sentido,  la  garantía 
nuda  por  instituciones  financieras  de  reconocida  solvencia  se  considera  i\i\.\  garantía  real.  En  esta  disposición  legal, 
la  garantía  independíeme  a  primer  requerimiento  es  una  garantía  bastante  segura,  por  lo  que  puede  ser 
equiparada  a  him  garantía  real. 
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En  nuestra  legislación  el  contrato  que  crea  una 
garantía  independiente  sena  un  contrato  principal  y 
no  accesorio.  Esto  por  cnanto  desde  un  punto  de 
vista  meramente  jurídico  el  pago  de  la  garantía  no  se 
produce  por  el  incumplimiento  de  una  obligación, 
sino  por  la  manifestación  de  voluntad  del  acreedor. 
No  obstante,  desde  un  punto  de  vista  económico  la 
finalidad  de  la  garantía  es  el  cumplimiento  de  una 
obligación. 

Con  relación  a  la  división  de  los  contratos,  el  artí- 
culo L588  del  Código  (  ¡vil,  establece  en  su  parte 
conducente,  'Son  principales  cuando  subsisten  por  sí 
solos  [...]'.  ('orno  expresamos  anteriormente  su 
carácter  como  contrato  principal  esta  basado  en  el 
propio  texto  de  la  garantía.  Por  la  importancia  que 
tiene  la  independencia  para  el  funcionamiento  de  la 
garantía  independiente  a  primer  requerimiento,  es 
importante  que  esta  característica  como  contrato 
independiente  quede  totalmente  claro  en  el  texto  dé- 
la garantía,  expresándose  que  la  obligación  de  pago 
emana  del  simple  requerimiento  del  acreedor. 

En  ese  orden  de  ideas,  es  importante  cuestionarse 
si  una  garantía  puede  considerarse  como  contrato 
independiente.  I. a  mayor  dificultad  que  encontramos 
en  nuestra  legislación,  es  que  el  Código  Civil  en  el 
articulo  1588  en  su  parte  conducente  establece  que 
los  contratos  son  accesorios  cuando  '[...]  tienen  por 
objeto  el  cumplimiento  de  otra  obligación'. 

Si  se  considera  a  la  garantía  independiente  a  pri- 
mer requerimiento  como  contrato  accesorio,  necesa- 
riamente se  le  aplicaría  el  artículo  1308  del  Código 
Civil,  que  en  su  parte  conducente  establece:  'La  nuli- 
dad de  la  obligación  principal  lleva  consigo  la  de  las 
obligaciones  accesorias  [...]'  En  ese  sentido,  la  garan- 


tía independiente  a  primer  requerimiento  perdería  su 
razón  de  ser. 

No  obstante,  consideramos  que  dicho  problema 
se  ve  superado  por  cuanto,  como  hemos  expresado  a 
lo  largo  de  este  numeral,  desde  un  punto  de  vista 
jurídico  la  garantía  no  tiene  ninguna  conexión  con  el 
contrato  que  garantiza,  ya  que  el  pago  se  debe  hacer 
no  por  el  incumplimiento  de  alguna  obligación  sino 
por  el  requerimiento  del  deudor.  Por  otro  lado, 
juega  un  papel  importante  la  libre  voluntad  de  los 
contratantes.  Lstos  en  el  uso  de  su  libertad  de  con- 
tratación, crean  una  garantía  que  si  bien  desde  el 
punto  de  vista  económico  tiene  por  objeto  el  cum- 
plimiento de  una  obligación,  desde  el  punto  de  vista 
jurídico  constituye  una  obligación  principal. 

3.2  Efectos  jurídicos  de  la  Garantía   Independiente 
como  obligación  principal 

( lomo  hemos  consignado  a  lo  largo  de  este  artículo,  los 
principales  electos  de  considerar  a  la  garantía  indepen- 
diente como  una  obligación  principal  son  siguientes: 

a-  Las  posibles  nulidades  que  afecten  a  la  obligación 
subyacente  no  afectarían  la  validez  de  la  garantía. 

b-  El  pago  lo  debe  realizar  el  garante  a  simple  reque- 
rimiento del  beneficiario,  va  que  no  existe  obliga 

j  j  23 

cion  adyacente  que  demostrar. 

3.3  Viabilidad  legal 

Consideramos  que  la  viabilidad  legal  de  la  garantía 
independiente  a  primer  requerimiento,  se  basa  en  la 
autonomía  de  la  voluntad  de  los  contratantes."    El 


21  l.i  denominación  de  'garantía  independiente',  es  una  denominación  meramente  económica,  y.i  que  jurídicamente  el  contrato 
que  crea  la  garantía  independiente  está  desvinculado  de  cualquier  obligación. 

22  'El  esfuerzo  de  l.i  doctrina  y  la  jurisprudencia  ha  sido  en  el  sentido  de  desvincular  al  garantía  a  primera  demanda  de  la  fianza,  con 
la  finalidad  específica  de  considerar  a  aquella,  no  como  contrato  accesorio  y  sí  como  contrato  principal,  justificando  asi  su  propia 
existencia,  que  solo  se  explica,  como  vimos,  por  la  ruptura  del  vinculo  de  causalidad  que  la  disocia  del  contrato  fundamentar 
(Amoldo  Wald,  1990:054). 

2.s  'Según  se  haya  estipulado  en  la  promesa,  el  payo  se  efectuara  a  la  mera  reclamación  o  a  su  reclamación  acompañada  de  todo  otro 
documento  que  sea  requerido  a  tenor  del  texto  de  la  garantía  o  de  la  carta  de  crédito  contingente.  I. a  obligación  de  pago  del 
garante/emisor  sera  activada  por  una  reclamación  de  pago  presentada  en  la  forma,  y  con  la  documentación  auxiliar  presentas  en 
el  texto  de  la  garantía  independiente  o  de  la  carta  de  crédito  contingente.  No  se  le  pide  al  garante/emisor  que  investigue  la  ope- 
ración subyacente,  sino  que  se  pide  únicamente  que  determine  si  la  reclamación  documentaría  del  pago  es  conforme,  a  simple- 
vista,  con  lo  estipulado  en  la  garantía  o  en  la  carta  de  crédito  contingente'.  (Convención,  1995:17,  Nota  explicativa  de  la  secre- 
taría de  la  CNUDMI). 

24  Al  efecto  Luis  Diez-Picazo  ( 1996:462  )  expone:  '| ...  |  siendo  normalmente  tales  reglas  de  carácter  dispositivo  |  refiriéndose  a  las 
normas  de  la  fianza],  ningún  inconveniente  existe  para  que  la  autonomía  de  la  voluntad  de  los  particulares  cree  nuevos  tipos  de 
garantías,  siempre  que  se  cumplan  las  reglas  imperativas  del  Derecho  de  Obligaciones'. 
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Código  Civil  establece  en  la  parte  conducente  del  2102  del  mismo  cuerpo  legal  consigna: 'El  fiador  sólo 

articulo  1251,  que  el  negocio  jurídico  requiere  para  será  responsable  por  aquello  a  que  expresamente  se 

su    validez,    '[...]    capacidad    legal    del    sujeto   que  hubiere  comprometido.   Puede  obligarse,  a  menos 

declara  su  voluntad,  consentimiento  que  no  adolezca  pero  no  a  más  que  el  deudor  principal,  tanto  en  la  can 

de  vicio  v  objeto  lícito'.  Por  otra  parte,  el  mismo  tidad  como  en  lo  oneroso  de  las  condiciones.  Si  se 

cuerpo  legal  al  referirse  a  la  nulidad  de  los  negocios  hubiere  obligado  a  más,  se  tendrá  por  reducida  su 

jurídicos,  en  el  artículo   1301,  establece  que  'hay  obligación  en  cuanto  al  exceso'. 

nulidad  absoluta  en  un  negocio  jurídico,  cuando  su  La  garantía  independiente  a  primer  requerimiento 

objeto  sea  contrario  al  orden  público  o  contrario  a  surge  como  respuesta  a  las  limitaciones  que  como 

leyes  prohibitivas  expresas,  y  por  la  ausencia  o  no  contrato  tiene  la  fianza."    Especialmente  porque  en 

concurrencia  de  los  requisitos  esenciales  para  su  exis-  las  inversiones  extranjeras  el  inversionista  extranjero 

tencia.  Los  negocios  que  adolecen  de  nulidad  abso-  no  tiene  la  total  certeza  que  la  persona  con  quien 

hita   no   producen   electo   ni   son   revalidables   por  contrata  -que  muchas  veces  son  las  entidades  estata- 

confirmación'.  les-,  tenga  la  capacidad  suficiente  para  celebrar  el 

Por  tener  la  garantía  independiente  objeto  lícito  y  contrato,  de  allí  que  se  necesite  una  garantía  que  no 

por  no  ser  contraria  al  orden  público  ni  a  las  leyes  pro-  se  vea  afectada  por  la  validez  del  contrato  principal. 

hibitivas  expresas,  consideramos  que  dicha  garantía  es  Además,  en  la  fianza  el   fiador  puede  oponerse  al 

totalmente  válida  en  la  legislación  guatemalteca.  pago  cuando  existe  duda  sobre  el  incumplimiento  o 

no  de  la  obligación,  siendo  un  tribunal  quien  decida 

dicho  aspecto,  con  la  consiguiente  demora  en  el 
4-  Figuras  afínes  en  la  Legislación  pago   Caso  C0ntrarÍ0i  en  la  garantia  mdcpcndicntc 

Guatemalteca  no  se  prcsent;a  dicho  problema,  ya  que  ésta  debe  ser 

pagada  por  el  garante  contra  simple  requerimiento 

I. a  garantía  independiente  no  es  una  figura  que  esté  del  beneficiario. 

regulada  por  la  legislación  guatemalteca.   No  obs-  La  mayor  dificultad  que  existe  con  relación  al  con- 
tante, tiene  bastantes  semejanzas  con  el  contrato  de  trato  de  fianza,  es  que  se  considere  que  la  garantía 
fianza  y  con  el  crédito  documentado.  A  continuación  independiente  a  primer  requerimiento  sea  tina  fian- 
expondremos  las  semejanzas  entre  estas  figuras  jurídi-  za,  y  en  consecuencia,  aplicarle  las  normas  de  ésta  - 
cas,  así  como  los  elementos  que  las  hacen  diferentes.  accesoriedad,  subsidariedad  v  comunidad  de  excep- 

27 

cíones-. 
4.1  El  Contrato  de  Fianza  No  obstante,  consideramos  que  dicho  peligro  se 

manifiesta  principalmente  cuando  las  partes  no  suje- 
Establece  el  Código  Civil  en  el  artículo  2100  en  su  tan  el  funcionamiento  de  la  garantía  independiente  a 
parte  conducente  que  el  contrato  de  fianza  es  aquel  primer  requerimiento  a  normas  o  regulación  alguna. 
en  el  cual '[...]  una  persona  se  compromete  a  respon-  Cuando  existen  sometimiento  a  normas  considera- 
der  por  las  obligaciones  de  otra  | ...  j',  y  en  el  artículo     mos  que  este  peligro  desaparece. 


2.-i    El  tribunal  Supremo  español  ha  admitido  bajo  este  argumento  la  garantía  independiente  .i  primer  requerimiento.  Al  electo  sen 
al  estudiar  estas  garantías,  que  nuestro  TS  ha  admitido  con  fundamento  exclusivamente  en  el  principia  de  autono 

mía  de  la  voluntad  del  art   1.255  [...]*.  (Luis  Diez  Picazo,  1996:464). 
2(i    \i  respecto  I. mis  Diez  Picazo   1996  461    señala:  '| ,..]  las  necesidades  del  comercio  y  del  tráfico  jurídico  reclamen  garantías  mis 

eficaces,  no  sólo  en  el  sentido  de  hacer  inmediata  la  obligación  del  fiador  evitando  la  exclusión,  sino  además  eludiendo  los  eno 

iom >s  trámites  que  la  efectividad  de  la  fianza  impone,  con  la  consiguiente  perdida  de  tiempo  y  por  ello  de  dinero'. 

Sobre  el  problema  que  Mirj;e  acerca  de  las  dificultades  que  surgen  en  la  calificación  de  las  nuevas  figuras  jurídicas,  Marzorati 

expone,  "Si  bien  es  bueno  considerar  lodo  nuevo  contrato  como  un  sin  generis,  el  cual  requerirá  un  régimen  jurídico  especí 
fico,  el  pretender  normar  una  operación  nueva,  dentro  del   mareo  de  una  categoría  jurídica  va  conocida,  muchas  veces 

resulta  inconveniente  Quizás  una  actitud  correcta  para  esias  nuevas  lisuras  sea  la  de  analizar  bien  su  naturaleza  económica, 
para  evitar  que  el  derecho  no  se  transforme  en  obstáculo  al  desarrollo  de  la  relación  económica',  (Osvaldo  |.  Marzorati, 
1993  II 
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4.2  El  Contrato  de  Crédito  Documentarlo  nica  del  crédito  documentario  es  su  autonomía  con 

respecto  al  contrato  comercial  base.  A  este  respecto 

El  contrato  de  crédito  documentario  está  regulado  en  son  firmes  y  claras  las  disposiciones  de  la  Reglas  y 

nuestra  legislación  dentro  de  los  artículos  758  y  765  Usos  Uniformes  sobre  Créditos  Documéntanos  de 

del  Código  de  Comercio.  Al  efecto  el  articulo  758  de  1985.  En  consecuencia,  la  verificación  de  los  docu- 

dicho  cuerpo  legal  establece:  'Por  el  contrato  de  eré-  mentos  del  banquero  no  puede  ser  extendida  a  la 

dito  documentario  el  acreditante  se  obliga,  frente  al  apreciación  de  la  mercadería  que  los  documentos, 

acreditado  a  contraer  por  cuenta  de  este  una  obliga-  por  supuesto,  representan  [...]'  Por  su  parte  el  artículo 

ción  en  beneficio  de  un  tercero  y  de  acuerdo  con  las  3  y  4  de  las  reglas  de  las  Reglas  y  Usos  Uniformes 

condiciones  establecidas  por  el  propio  acreditado'.  sobre  Créditos  Documéntanos  de   1985  consignan. 

El  documento  que  nace  de  la  celebración  del  con-  'Un  crédito,  por  naturaleza,  es  una  operación  sepa- 
trato  de  crédito  documentario  es  la  carta  de  crédito,  rada  del  contrato  de  compraventa  o  cualquier  con- 
donde  queda  consignados  los  términos  y  estipulado-  trato  base  [...]' 

nes  del  contrato.  El  contrato  de  crédito  documenta-  Las  obligaciones  del  banco  en  una  operación  de  cré- 

rio  es  utilizado  con  mucha  frecuencia,  como  medio  dito  documentario  son  dos.   La  primera  verificar  la 

de  pago  en  las  compraventas  internacionales  de  mer-  conformidad  formal  de  los  documentos,  con  las  condi- 

caderías.  ciones  establecidas  en  la  carta  de  crédito.  Y  la  segunda, 

Con  el  crédito  documentario,  la  garantía  indepen-  los  documentos  están  conforme  lo  estipulado  en  la 

diente  a  primer  requerimiento  tiene  muchas  seme-  carta  de  crédito,  efectuar  el  pago  al  beneficiario. 

jan/as,  principalmente  porque  ésia  al  menos  en  el  Por  su  naturaleza  como  obligación  independiente, 

derecho  anglosajón,  surge  como  \.\n.\  forma  especial  es  que  en  el  derecho  anglosajón  se  empezó  a  utilizar 

de  la  carta  de  crédito.  la  carta  de  crédito,  ya  no  como  medio  de  pago,  sino 

I. a   semejanza   del   crédito  documentario   con   la  para  garantizar  el  cumplimiento  de  una  obligación, 
garantía     independiente    a     primer    requerimiento.  No  obstante  las  semejanzas  anteriormente  referí- 
deriva  especialmente  de  que  el  crédito  documentario  das,  es  totalmente  claro  que  en  la  legislación  guate- 
tiene  la  característica  de  'independencia',  fruto  de  la  malteca,  no  se  podría  basar  la  emisión  de  una  garantía 
independencia,  es  que  en  el  crédito  documentario  el  independiente  en  las  normas  del  crédito  documenta- 
banco    pagador    solo    le    corresponde    verificar    los  rio.    Dichas   normas   están   destinadas   a   regular   un 
documentos  que   le   presenta   el   acreedor,   sin   que  documento  que  sirve  como  medio  de  pago  en  las 
pueda  verificar  la  obligación  subyacente.  Al  efecto  el  compraventas  internacionales,  y  no  un  tipo  especial  de 
artículo  764  dispone  'Cuando  una  carta  de  crédito  garantía, 
se  use  como  medio  de  garantizar  al  vendedor  el  pago 
del  precio  de  efectos  representados  en  documentos, 

el  dado,  o  su  corresponsal  no  deberá  hacer  el  pago  5Ley  aplicable  a  la  Garantía  Independiente  a 

sino  después  de  cerciorarse  de  que  los  documentos  primer  requerimiento 
representativos  de  la  mercadería  están  aparentemente 

en  la  debida  forma.  En  este  caso,  la  carta  de  crédito  Por  no  encontrarse  regulada  la  garantía  independiente 

constituye,  por  su  naturaleza,  una  operación  inde-  a   primer   requerimiento  en    nuestra   legislación,   es 

pendiente  del  contrato  de  garantiza'.  importante  que  se  someta  lo  relacionado  con  su  cum- 

En  relación  con  la  independencia  en  el  contrato  plimiento  y  ejecución  a  ciertas  disposiciones  legales, 

de    crédito    documentario    la    jurista    Ligia    Maura  Estas  normas  pueden  ser  incorporados  a  los  contratos 

Costa"    expone:  'El  principio  fundamental  de  la  téc-  por  voluntad  de  las  partes. 


28  El  crédito  documentario  y  el  documento  que  de  este  surge,  l.i  carta  de  crédito,  están  regulados  en  nuestra  legislación  en  los  artí- 
culos 75X  al  765  del  Código  de  Comercio.  El  crédito  documentario  a  que  se  refiere  el  Código  de  Comercio  es  el  que  se  utiliza 
principalmente  en  las  compraventas  internacionales  de  mercaderías  como  forma  de  pago. 

29  Ligia  Maura  Costa,  1993. 
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5.7    Reglas  y  usos  uniformes  relativos  a  Créditos 
Documentarlos 

La  versión  de  1983  de  las  Reglas  y  Usos  Uniformes  rela- 
tivos a  Créditos  Documéntanos,  emitida  por  la  Cámara 

de  Comercio  Internacional  en  la  publicación  NlJ  500, 
contempla  el  uso  de  las  'stand  by  letters  of  credit'.  Como 
se  expuso  anteriormente,  las  'stand  by  letters  of  credit1 
funcionan  y  tienen  la  misma  finalidad  que  la  garantía 
independiente  a  primer  requerimiento,  por  lo  c|iie  estas 
reglas  y  usos  uniformes  pueden  ser  utilizadas  para  regu- 
lar una  garantía  independiente  a  primer  requerimiento. 
Debido  a  la  diferente  naturaleza  del  crédito  docu- 
mentarlo v  de  la  'stand  by  letters  of  credit',  el  artí- 
culo 1  de  las  Reglas  y  Usos  Uniformes  relativos  a 
Créditos  Documéntanos,  dispone  que  estas  normas 
se  aplican  a  las  'stand  by  letters  of  credit',  en  lo  que 
les  sea  aplicable. 

5.2  Reglas  uniformes  relativas  a  Garantías  pagaderas 
a  su  reclamación 

hstas  reglas  fueron  emitidas  en  1978  por  la  Cámara 
de  Comercio  Internacional  en  la  publicación  NQ  325. 
Si  bien  estas  reglas  no  gozan  de  la  aceptación  de 
muchos  bancos,'  pues  las  reglas  no  alientan  la  utili- 
zación de  la  garantía  independiente  a  primer  requeri- 
miento, los  contratantes  pueden  acordar  la  utilización 
de  estas  normas  cuando  le  sean  útiles. 

5.3  Convención  de  Naciones  Unidas  sobre  Garantías 
Independientes  y  Cartas  de  Crédito  Contingentes 

Esta  (  onvención  fue  aprobada  por  la  Asamblea  de  las 
Naciones  Unidas  en  su  resolución  50/48  el  1  1  de 
diciembre  de  1995,  quedando  abierta  desde  ese  d\.\  a 
la  tirina  de  los  Estados.  I. a  Convención  fue  preparada 
por  la  (  omisión  de  las  Naciones  Unidas  para  el  Dere- 
cho Mercantil  Internacional  (CNUDM1 

I.a  Convención  tiene  como  objeto  '[...]  facilitar 
el  empleo  de  las  garantías  independientes  v  de  las 
cartas  de  crédito  contingentes,  especialmente  en 
países  donde  se  acostumbra  a  utilizar  uno  solo  de 
estos  instrumentos' 


Esta  normativa  contempla  cuestiones  que  no 
están  reguladas  en  las  normativas  anteriormente  cita- 
das, por  lo  que  su  uso  es  recomendable. 

5.4  Reglas  sobre  Prácticas  Internacionales  de  las 
Stand  By 

Este  conjunto  de  reglas  conocidas  en  el  idioma  inglés 
como  'Rules  on  International  Stand  By  Practices' 
(ISP98)  y  con  vigencia  desde  el  1  de  enero  de  1999, 
fueron  aprobadas  por  la  Cámara  de  Comercio  Inter- 
nacional. 

Hstas  reglas  constituyen  la  normativa  más  moderna 
relacionada  con  el  uso  de  las  garantías  independientes 
a  primer  requerimiento.  En  ellas  se  recoge  las  mejores 
prácticas  internacionales  relacionadas  con  éste  tipo  de 
garantías. 


Conclusiones 

*  La  validez  de  la  garantía  independiente  a  primer 
requerimiento  en  nuestra  legislación  se  fundamenta 
principalmente  en  la  autonomía  de  la  voluntad  cic- 
las partes,  siendo  éstas  quienes  deben  dejar  clara- 
mente estipulado  en  el  texto  de  la  garantía,  que  es 
su  Noluntad  emitir  una  garantía  independiente  paga- 
dera a  primer  requerimiento. 

*  El  contrato  que  crea  una  garantía  independiente 
es  un  contrato  principal,  ya  que  desde  un  punto 
de  vista  estrictamente  jurídico  la  garantía  no  tiene 
ninguna  conexión  con  el  contrate)  que  garantiza, 
por  cuanto  la  obligación  de  pago  de  la  misma  no 
emana  del  incumplimiento  de  una  obligación  sino 
del  simple  requerimiento  del  deudor.  En  conse- 
cuencia, las  nulidades  de  la  obligación  subyacente 
no  afectarían  el  pago  de  la  garantía  y  el  garante  no 
puede  oponer  defensa  o  excepción  alguna  para 
evitar  el  pago. 

*  I.a    garantía    independiente    a    primer    requeri- 
miento, es   una   figura  que   no  esta   regulada  en 
nuestra    legislación,   siendo   en   consecuencia   atí 
pica,  He  allí  la  necesidad,  de  establecer  las  normas 
o  la  regulación  a  que  se  va  a  sujetar  la  misma. 


factor  que  contribuyó  al  infortunio  de  estas  reglas,  es  que  no  son  concretas,  ion  imprecisas  \  conceptualmcntc  débiles*. 
and  Bcrtrami  I  .  1990  22 
31    (  onvención,  1995  15  Nota  explicativa  de  la  Secretaria  de  la  (  NUDM] 
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*  La  garantía  independiente  a  primer  requerimiento, 
no  es  una  fian/a  ni  tampoco  una  modalidad  espe- 
cial del  contrato  de  crédito  documentarlo,  por  lo 
que  no  deben  aplicárseles  las  normas  de  estas  figu- 
ras jurídicas. 

Bibliografía 

Alegría,  Héctor 

1990   'Las  Garantías  Abstractas  o  a  primer  requeri- 
miento en  el  Derecho  Moderno  y  en  el  Pro 
yecto  de  Unificación  Argentino'.  Revista  de 
Derecho  Comercial  y  de  las  Obligaciones.  Volu- 
men 1990  b  ( julio   diciembre).  Ediciones 
Depalma. 

Bertrams  F.,  Roeland 

1990    Bank  Guarantees  in  International  Trade.  Kluwer 
l.aw  and  Taxation  Publishers. 

Bueres  I.,  Alberto  |  Mayo  A.,  Jorge] 

'Lincamientos  generales  sobre  las  "Garantías" 
de  la  Obligación  en  el  Derecho  Privado'. 
Revista  de  Derecho  Privado  y  Comunitario. 
Numero  Dos.  Rubinal  Culzoni  Editores. 

Burton,  V.  ¡  Mccullough  |?? 

I.cttcrs  of  Credit,  Comercial  and  Standby  Lct- 
ters  of  Credit.  Mattheu  Bender  &  Co,  Inc. 

Código  Civil 

Código  Civil.  Decreto  Lev  106  y  sus  Reformas. 

Código  Mercantil 

Código  Mercantil.  Decreto  4-70  del  Código  de 
Comercio  y  sus  Reformas. 

Convención  de  las  Naciones  Unidas 

1995    Convención  de  las  Naciones  Unidas  sobre 

Garantías  Independientes  y  Cartas  de  Crédito 
Contingentes.  Aprobada  por  la  Asamblea  Gene- 
ral en  su  resolución  50/48,  de  1 1  de  diciembre 
de  1995. 

Costa,  Ligia  Maura 

1995  'Waivcr:  Una  nueva  alternativa  contra  el  rigor 
del  formalismo  del  Crédito  Documentarlo' . 
Revista  de  Derecho  Bancario  y  de  la  Actividad 
Financiera.  Julio  a  Diciembre  de  1993.  Número 
16/lcS. 

Diez- Picazo,  Luis 

1996  Fundamentos  de  Derecho  Civil  Patrimonial. 


"Lomo  II.  Las  Relaciones  Obligatorias.  Quinta 
Edición.  Madrid:  Editorial  Civitas. 

Highton,  Elena  I. 

'Panorama  del  Régimen  de  las  Garantías  en  el 
Derecho  Estadounidense'.  Revista  de  Derecho 
Privado  v  Comunitario.  Numero  Dos.  Rubinal 
(  ulzoni  Editores. 

Kcmclmajer  de  Carlucci,  Aída  R. 

'Las  Garantías  a  primer  requerimiento'.  Revista 
de  Derecho  Privado  v  Comunitario.  Numero 
Dos.  Rubmal  Culzoni  Editores. 

Lev  de  Bancos 

Lev  de  Bancos,  Decreto  315  del  Congreso  de  la 
República  v  sus  Reformas. 

Marzorati,  Osvaldo  J. 

1993    Derecho  de  los  Negocios  Internacionales.  Bue- 
nos Aires:  Editorial  Asnea. 

Mayo  A.,  Jorge 

[Bueres  J.,  Alberto;    | 

Ojeda  Salazar,  Federico 

Informe  y  Exposición  de  Motivos  del  Código 
Civil  Guatemalteco,  Casa  Editora  Gómez 
Robles. 

R.ul/v  minski,  Alejandro  P. 

'La  ley  aplicable  a  la  garantía  bancaria  'a  primera 
demanda'  en  el  derecho  internacional  privado 
argentino'.  Revista  de  Derecho  Bancario  y  de  la 
Actividad  Financiera. 

Reglamento 

1999    Reglamento  para  operaciones  de  financiamiento 
con  personas  vinculadas  o  relacionadas  que  tor- 
mén una  unidad  de  riesgo.  Anexo  a  la  resolu- 
ción de  la  Junta  Monetaria  identificada  como 
JM-557-99 

Reglas 

Reglas  uniformes  relativas  a  garantías  pagaderas 
a  su  reclamación.  Cámara  de  Comercio  Interna- 
cional. Publicación  N'-'.  325 

Reglas  y  usos 

1983    Reglas  y  usos  uniformes  para  créditos  documén- 
tanos. Cámara  Internacional  de  Comercio. 
Revisión  1983.  Publicación  400. 
1993    Reglas  y  usos  uniformes  para  créditos  documen- 
tarlos. ICC;.  Cámara  Internacional  de  Comer- 
cio. Revisión  1993.  Publicación  500. 


36  Derecho 


Rodríguez  Azuero,  Sergio  Viteri,  Ernesto  R. 

Contratos  Bancarios,  Cuarta  Edición. Biblioteca  1992    Los  Contratos  en  el  Derecho  Civil  Guatemal- 

Felaban.  teco.  Guatemala,  C.A. 

Sesta  Wald,  Amoldo 

'Le  garanzie  atípiche',  en  Aída  R.  Kemelmajer  de  1990   'Algunos  aspectos  de  la  garantía  a  primer  reque- 

Carlucci,  'Las  Garantías  a  Primer  Requerimiento'.  rimiento  en  el  derecho  comparado'.  Revista  de 

Vicent  Chulía,  Francisco  Derecho  Comercial  y  de  las  Obligaciones.  Volu- 

1999   Introducción  al  Derecho  Mercantil.  11  Edición.  men  1990-b.  Ediciones  Depalma. 

Editorial  Tirant  lo  Blanc  Libros. 


Los  políticos  no  aman  ni  odian. 
El  interés,  no  el  sentimiento,  los  gobierna 

(Buchanan) 


CARLOS  ALBERTO  GONZÁLEZ  CASTELLANOS 

Problemas  Contemporáneos  de  la 
Legislación  de  la  Prenda2 


Sumario 


Introducción 


1  Importancia  económica  de  la  reforma  a  la 

Regulación  de  la  Prenda 

2  La  Prenda  en  la  Legislación  Guatemalteca 

3-     Algunas  limitaciones  del  Derecho  de  Prenda  en  la 
Legislación  Guatemalteca 

3. 1  En  cuanto  a  los  bienes  sobre  los  que  recae  la  Prenda 

3.2  Incertidumbre  en  el  rango  de  prioridad 

3.3  Limitaciones  relacionadas  con  la  prenda  sobre 
inventarios  (la  llamada  'Prenda  Flotante'  o 
'Picuda  Revolvente') 

3.4  Problemas  derivados  de  la  identificación 
de  los  bienes 

3.5  Limitaciones  legales  a  la  Autonomía  de  la  Voluntad 

3.6  Lentitud  de  la  ejecución  de  la  Prenda 
4      Algunas  soluciones 

4.1  De  una  reforma  integral  al  Derecho  de  Prenda 
en  la  Legislación  Guatemalteca 

4.2  Xo  limitar  la  Autonomía  de  la  Voluntad 

4.3  Sobre  la  creación  de  un  Registro  Electrónico  de 
Garantías  Mobi liarías 

5-     Balance  final 
Bibliografía 


Introducción 

La  reforma  a  la  regulación  legal  que  rige  la  prenda  en 
Guatemala  se  presenta  como  una  necesidad  urgente,  con 
el  objeto  de  superar  las  limitaciones  de  dicha  normativa. 


Las  necesidades  del  comercio,  las  crecientes  comple- 
jidades del  negocio  del  fmanciamicnto  y  el  surgimiento 
de  nuevos  tipos  de  bienes  muebles  que  por  su  valor 
comercial  se  prestan  a  ser  dados  en  prenda,  han  dado 
como  resultado  que  la  regulación  que  rige  la  prenda  en 
Guatemala,  se  nos  presente  como  obsoleta  e  ineficiente 
y  constituya  un  obstáculo  que  limita  el  financiamiento. 

Ante  este  escenario,  es  necesario  que  la  regulación 
que  rige  la  prenda  en  Guatemala  se  adapte  a  estas 
nuevas  necesidades  y  realidades,  y  que  confiera  un 
marco  adecuado,  moderno,  seguro  v  eficiente  por 
medio  del  cual  se  puedan  garantizar  las  obligaciones 
con  todo  tipo  de  bienes  muebles. 

En  este  artículo,  se  demostrará  el  porqué  de  la 
necesidad  de  la  reforma  a  la  normativa  que  rige  la 
prenda,  se  señalarán  los  altos  costos  económicos  que 
implica  no  llevar  a  cabo  esta  reforma,  además,  se 
señalarán  detalladamente  las  que  consideramos  algu- 
nas de  las  principales  limitaciones  legales  que  adolece 
esta  regulación,  se  propondrán  algunas  soluciones 
para  superar  dichas  limitaciones  y  se  analizaran  algu- 
nas soluciones  propuestas  por  otros  autores. 


1-  Importancia  económica  de  la  reforma  a  la 
Regulación  de  la  Prenda 

En  épocas  pasadas  la  mayor  cantidad  de  riqueza  de  una 
persona  estaba  representada  por  los  bienes  inmuebles" 


1  Licenciado  en  Ciencias  Jurídicas  y  Sociales.  Graduado  en  la  Universidad  Francisco  Marroquín, 

2  Segundo  de  cinco  artículos  sobre  el  tenia  Las  Garantías  tic  la  Obligación  en  el  Derecho  Guatemalteco,  presentados  para  optar  al 
grado  académico  de  Licenciado  en  Ciencias  Jurídicas  y  Sociales. 

3  Establece  el  Código  Civil,  en  el  artículo  442,  que  son  bienes  las  cosas  que  son  o  pueden  ser  objeto  de  apropiación,  y  se  clasifican 
en  inmuebles  y  muebles.  F.l  articulo  445  y  446  del  Código  Civil  detalla  los  bienes  que  se  consideran  bienes  inmuebles,  y  el  artículo 
451  detalla  los  bienes  que  se  consideran  muebles. 
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de  los  cuales  era  propietario.  Siendo  tales  bienes  inmue- 
bles representativos  de  riqueza,  era  Lógico  que  para  ase- 
gurar el  cumplimiento  de  alguna  obligación,  se  requirie- 
ra al  deudor  alguno  de  estos  bienes  inmuebles  como 
garantía.  He  esa  forma  la  hipoteca  -como  garantía  real 
que  recae  sobre  bienes  inmuebles-  se  constituyo  como 
la  garantía  real  de  mayor  utilización. 

En  nuestros  días  este  esquema  ha  cambiando,  pues 
la  mayor  parte  de  la  riqueza  de  las  personas,  no  siempre 
esta  representada  por  bienes  inmuebles,  sino  también 
por  bienes  muebles.  Las  acciones  de  sociedades  anóni- 
mas, los  títulos  valores  representativos  de  inversiones, 
los  depósitos  en  cuentas  bancarias  y  en  fondos  mutua- 
les, etcétera,  son  hoy  en  día,  bienes  representativos  de 
riqueza.  De  allí  la  necesidad,  que  exista  un  mecanismo 
legal  para  que  pueda  constituirse  gravámenes  prenda- 
nos  plenamente  ejecutables  sobre  este  tipo  de  bienes. 

Existen,  ademas,  otras  razones  de  tipo  econó- 
mico, del  porqué  de  la  necesidad  de  reformar  la 
regulación  de  la  prenda. 

Las  compañías"  normalmente  están  necesitadas  de 
capital  para  llevar  a  cabo  sus  actividades.  No  obs- 
tante, para  que  sus  financistas  les  otorguen  el  capital 
que  necesitan,  les  requieren  que  garanticen  el  pago 


de  su  obligaciones  mediante  algún  tipo  de  garantía. 
Por  otro  lado,  las  compañías  concentran  la  mayor 
parte  de  sus  activos  en  bienes  muebles,  tales  como 
maquinaria,  cuentas  por  cobrar,  inventarios  móviles, 
bienes  fungibles  y  bienes  perecederos,  etc. 

Derivado  que  lo  anterior,  es  que  las  compañías  pro- 
pongan a  sus  financistas  el  garantizar  sus  obligaciones 
con  bienes  muebles,  que  es  donde  concentran  la 
mayor  parte  de  sus  activos.  Y  de  allí  la  necesidad  de 
contar  con  un  marco  jurídico  confiable  y  eficiente,  que 
permita  la  constitución  de  garantías  sobre  este  tipo  de 
bienes  muebles. 

No  debemos  perder  de  vista,  en  consecuencia, 
que  la  reforma  a  la  regulación  de  la  prenda  tiene 
como  propósito  principal  hacer  más  eficientes  el 
desarrollo  de  las  operaciones  de  financiamiento,  lo 
que  se  traduce  necesariamente  en  un  beneficio  para 
toda  la  economía. 


2-  La  Prenda  en  la  Legislación  Guatemalteca 

En  la  legislación  guatemalteca  la  prenda  es  un  derecho 
real.  Su  carácter  como  derecho  real,  se  aprecia  en  el 


4  Al  electo  Federico  Puig  Peña  (?-III:655)  afirma:  'Los  bienes  muebles,  a  impulsa  del  progresivo  y  enlistante  desarrollo  industrial,  han 
adquirido  una  importancia  y  valor  paralelos  a  los  ¡nenes  inmuebles,  por  Id  que  respecto  n  ellos  se  Im  sentido  la  necesidad  de  afectarlos  al 
crédito,  haciéndalos  asequibles  a  las  garantías  ira/es,  en  sus  distintas  /orinas'. 

5  Se  utilizará  el  termino  'compañía1  para  referirnos  a  iodo  tipo  de  entidad  que  lleve  a  cabo  actividades  lucrativas. 

6  Kl  otorgamiento  de  una  garantía  hace  que  el  riego  crediticio  disminuya  y  en  consecuencia  también  disminuye  la  tasa  de  interés.  A 
mayor  riesgo  crediticio,  mayor  tasa  de  interés.  De  allí  el  porque  los  créditos  con  garantías  reales  presenten  tasas  de  interés  más 
bajas  que  los  créditos  con  garantías  personales. 

La  cuestión  de  la  garantía  reviste  una  gran  importancia  económica.  Si  el  prestatario  no  pude  utilizar  sus  bienes  como  garantía  para 
obtener  prestamos  ni  puede  comprar  bienes  a  crédito  empleando  esos  mismos  bienes  como  garantía,  la  tasa  de  ínteres  tiende  a  ser  mas 
alta  como  consecuencia  del  riesgo  que  asume  el  prestamista.  En  muchos  países  en  desarrollo,  donde  las  disposiciones  jurídicas  y  regla- 
mentarias vigentes  dificultan  utilizar  los  bienes  muebles  como  garantía  de  préstamos,  el  costo  del  crédito  hace  que  los  bienes  de  equipo 
■  -.  mas  costosos  n  los  empresarial  en  compara,  ion  i  on  los  países  industrializados;  el  resultado  es  que  las  empresas  aplazan  la  compra  de 
nuevo  equipo  o  lo  van  financiando  más  despacio  con  su  propio  ahorro  ¡imitado.  Las  pequeñas  empresas  son  las  mas  perjudicadas  por  la 
de  financiamiento  de  bajo  costo,  peru  tufre  laminen  la  totalidad  de  la  economía,  porque  la  falta  de  nueva  inversión  frena  la 
productividad  \  los  ingresos'  |  Hcywood  1  Icising,  1996). 

'Parece  puts  lógico  que  las  leyes  deban  crear  una  regulación  que  permita  una  manera  rápida,  barata  x  efectiva  de  constituir  y  ejecutar 
un  garantía  real  Esta  regulación  debe  ajustarse  a  las  leyes  que  míen  la  propiedad,  las  obligaciones  y  el  procedimiento  procesal,  pero  sus 
creadores  no  deben  de  perder  de  vista  el  fin  económico  de  esta  regula:  ion  II  usuario  de  una  garantía  alara  buscando  reducir  el  riesgo 
inherente  del  crédito  al  cual  la  garantía  anilina.  Los  usuarios  se  beneficiarán  de  asegurarse  el  pago  del  crédito  Este  beneficio  sena 
'ido  por  el  deudor  en  forma  de  un  ínteres  mal  bajo,  un  murar  plazo  del  crédito  y  otras  condiciones  favorables.  Vero  cualquier 
ínsufu  ient  ia  tn  el  marco  legal  que  cree  tncertidumbrc  tabre  la  propia  garantía  0  tul  efe,  toi  o  que  eleve  su  costo,  liara  que  este  benefil  k 
disminuya'.  (Massimo  Pcdrazz.ini  \  (ohn  Simpson,  1999:129;  traducción  libre). 

que  se  proponga  mejorar  las  leus  sobre  garantía',  no  mía  esta  bañando  ayudar  a  las  instituciones  de  crédito,  ano  ata  en 

■  ma  qu,  puede  ofrecer  profundo!  beneficios  a  la  economía  en  ti  y  haca  mas  atractiva  la  inversión  ionio  local  como 

no  l'edrazziui  \  John  Simpson,  1999:129).  Por  otra  parte,  'liu  obstáculos  los  bienes  túmida  como  garantía  impiden  el 

■icnliaii  la  obtención  de  financiamiento  a  plazo  con  fma  de  inversión  Asimismo  difis  ulian  la  reforma  al  Hstema 

'""•  tamo,  de  alto  riesao  v  sin  garantía  Al  carecer  degarantías  ntilizab/a.  loi  pana  en  desarrollo  no  disfrutan  de 

la  ventaja  principal  ■  ■  las  menudo,  financieros  la  transfieren!  la  de  /»;///».  de  /<m  ahorradora  ton  la*  opon  mudada  limitadas  di 

para  financiar  provecta*  rentables'.  1 1  tcywood  I  leising  \  Nuria  De  la  Peña,  1997). 
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hecho  que  la  garantía  se  impone  sobre  un  bien  mue- 
ble, recayendo  sobre  el  propio  bien  con  independen- 
cia de  quien  sea  dueño  del  mismo,  de  modo  que  la 
transmisión  del  bien  no  afecta  la  garantía. 

En  la  doctrina  se  le  conoce  a  la  prenda  como  una 
garantía  de  realización  de  valor,  ya  que  da  derecho  al 
acreedor,  a  que  en  caso  de  incumplimiento  de  la  obli- 
gación, promueva  la  venta  del  bien  dado  en  garan- 
tía. Este  derecho  lo  recoge  el  artículo  882  del  Códi- 
go Civil,  que  en  su  parte  conducente  establece:  'El 
contrato  de  prenda  ó,\  al  acreedor  el  derecho  de  ser 
pagado  con  preferencia  a  otros  acreedores  del  precio 
en  que  se  venda  la  prenda  [,..]' 

Previo  al  análisis  de  las  que  consideramos  algunas 
de  las  principales  limitaciones  que  presenta  la  legisla 
ción  de  la  prenda  en  Guatemala,  es  importante  que 
conozcamos  sus  principales  características.  Con 
dicho  fin,  se  presenta  a  continuación  un  listado  de  las 
principales  características  de  la  prenda,  las  cuales  nos 
ayudarán  a  comprender  de  mejor  manera  las  limita- 
ciones que  adelante  señalaremos: 

*  Derecho  Real:  ('orno  se  expuso  anteriormente,  la 
prenda  es  un  derecho  real,  y  como  tal,  signe  al 
bien  prendado  como  su  sombra.  I.a  venta  del  bien 
prendado  a  un  tercero,  no  afecta  la  prenda,  la  cual 
continua  sobre  en  el  bien  prendado  (Artículos 
880  v  1464  del  Código  Civil). 

*  No  transferencia  de  la  Propiedad:  I.a  persona  propie- 
taria del  bien  prendado,  continua  siendo  propietaria 
del  bien,  no  obstante  se  haya  dado  en  garantía.  Es 


decir,  por  el  hecho  de  darse  en  prenda  el  bien,  no  se 
trasmite  la  propiedad  del  mismo  al  acreedor.  "  Es  pro- 
hibido pactar  que  el  bien  prendado  se  transmita  en 
propiedad  al  acreedor  (Artículo  882  Código  Civil). 
Rango  de  prioridad:  La  prioridad  sobre  el  bien 
prendado,  cuando  la  prenda  recae  sobre  bienes 
muebles  fácilmente  identificables,  se  establece  por 
medio  del  registro  del  contrato  de  prenda  en  el 
Registro  General  de  la  Propiedad.  En  dicho  sen- 
tido, la  prenda  sobre  bienes  muebles  identifica- 
bles,  se  perfecciona  '"  con  su  registro  en  el  Registro 
General  de  la  Propiedad  (Artículos  1126,  1141  y 
1148  del  Código  Civil).14 

Necesidad  de  acudir  a  la  vía  judicial  en  caso  de 
incumplimiento:  En  caso  de  incumplimiento  de  la 
obligación  garantizada  con  la  prenda,  es  necesario 
acudir  a  los  Tribunales  de  Justicia  para  promover 
el  remate  del  bien  prendado.  Es  prohibido  el 
pacto  de  adjudicación  en  pago  y  la  subasta  pri- 
vada. (Artículo  882  del  Código  Civil).15 
Derechos  sobre  el  bien  prendado:  Los  derechos 
sobre  el  bien  prendado  después  del  incumplimiento, 
no  pueden  ser  objeto  de  acuerdo  entre  las  partes, 
sino  de  las  disposiciones  del  Código  Civil  v  del 
Código  Procesal  Civil  Mercantil.  Es  nulo  el  pacto 
que  autorice  al  acreedor  para  apropiarse  de  la  prenda 
o  para  disponer  de  ella  por  sí  mismo  en  caso  de 
incumplimiento  (Artículo  882  del  Código  Civil). 
Identificación  del  bien  o  bienes  sobre  los  que  recae 
la  prenda:  Cuando  la  prenda  recae  sobre  bienes 
muebles  fácilmente  identifícables,  los  bienes  deben 


10  luis  Diez-Picazo  (1996  11:99-100)  considera  que  son  derechos  reales  de  realización  de  valor  aquellos  que  '/•■-/  otorgan  a  su 
titular  la  facultad  de  exuiir  o  de  imponer  la  enajenación  de  una  cosa  pura  obtener  el  valor  pecuniario  de  las  misma  y  que,  correlati- 
vamente, colocan  al  propietario  cu  una  situación  de  sujeción  consiguiente  al  ejercicio  de  aquella  /'acuitad  /.../.  El  carácter  real  de 
todos  estos  derechos,  resulta  de  que  /.../  sujetan  directa  e  inmediatamente  los  bienes  sobre  los  que  se  imponen,  cualquiera  que  sea  su 
poseedor,  al  cumplimiento  de  la  obligación  para  cuya  seguridad  fueron  constituidos.  I.a  sujeción  es  directa  e  inmediata  y  recae  sobre 
los  bienes  mismos  /.../' 

1 1  Salvo  lo  que  expondremos  adelante. 

12  A  diferencia  de  otras  regulaciones  que  dejan  en  libertad  .1  las  partes  para  decidir  si  por  el  sólo  hecho  de  constituirse  la  prenda  se 
trasmite  la  propiedad  del  bien.  El  régimen  legal  que  regula  las  garantías  [nobiliarias  en  los  Estados  Unidos,  el  artículo  9  del 
Código  Uniforme  de  Comercio,  deja  el  libertad  a  las  partes  para  decidir  sobre  este  aspecto. 

13  A  lo  largo  de  este  artículo  utilizaremos  el  concepto  de  'perfeccionamiento'  de  la  garantía.  Al  efecto  entendemos  por  perfecciona- 
miento, el  momento  desde  el  cual  la  prenda  puede  ser  opuesta  ante  cualquier  tercero  y,  ademas,  puede  ser  ejecutada. 

14  Al  efecto  el  articulo  1 148  del  Código  Civil  establece:  'Únicamente  perjudicara  a  tercero  lo  que  aparezca  inscrito  o  anotado  en  el 
Registro.  Por  tercero  se  cutiendo  el  que  no  lia  intervenido  como  parte  en  el  acto  o  contrato.  Los  títulos  inscritos  o  anotados  surtirán 
efectos  contra  tercero  y  aim  contra  los  acreedores  singularmente  privilegiados,  desde  la  fecha  de  su  entrega  al  Registro'. 

15  Al  efecto  Sixto  Sanche/  I. oren/o  ( 1993:42  )  expone:  'En  la  determinación  de  la  validez  y  el  contenido  de  los  derechos  de  propiedad 
en  garantía,  juega  un  papel  fundamental  el  alcance  de  la  prohibición  del  pacto  comisorio,  colofón  habitual  de  un  sistema  degaran  - 
tias  sin  desplazamiento  de  corte  clasico.  El  articulo  1859  del  Código  Civil  prevee  que  'el  acreedor  no  puede  apropiarse  de  las  cosas 
dadas  en  prenda,  ni  disponer  de  ellas'.  Este  principio  implica  que  el  valor  económico  del  acreedor  es  un  valor  de  realización  del  bien, 
previa  enajenación  público,  no  un  valor  de  uso  o  disposición  propio  del  derecho  de  propiedad '. 
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estar  plenamente  identificados,  ya  que  la  prenda 
debe  ser  inscrita  en  el  Registro  de  la  Propiedad. 

*  Posesión  del  bien  prendado:  I. as  partes  están  en  la 
libertad  de  pactar  quien  se  queda  en  posesión  del 
bien  prendado.  I. a  persona  que  queda  en  posesión 
del  bien  prendado,  que  puede  ser  el  acreedor,  el 
deudor  o  un  tercero,  tiene  las  mismas  obligacio- 
nes que  las  de  los  depositarios  (Artículo  884  y 
885  del  Código  Civil). 

*  Registro  de  la  Prenda:  Si  la  prenda  recae  sobre  bie- 
nes muebles  fácilmente  identificables,  el  contrato 
de  prenda  debe  ser  inscrito  en  el  Registro  General 
de  la  Propiedad  (Artículo  1 130  Código  Civil  y  17 
v  1S  del  Reglamento  del  Registro  General  de  la 
Propiedad,  Acuerdo  Gubernativo  359-87). 
Luego  de  haber  enumerado  las  principales  carac- 
terísticas de  la  prenda,  pasaremos  a  exponer  las  que 
consideramos  algunas  de  sus  principales  limitaciones. 

3-  Algunas  limitaciones  del  Derecho  de 
Prenda  en  la  Legislación  Guatemalteca 

3. 1   En  cnanto  a  los  bienes  sobre  ¡os  que  recae  la  Prenda 

Un  contrato  de  prenda  que  recae  sobre  bienes  mue- 
bles fácilmente  identificables,  '  debe  ser  inscrito  en  el 


Registro  de  la  Propiedad  para  que  sea  plenamente  eje- 
cutable. Esto  en  virtud  de  la  norma  contenida  en  el 
artículo  1 129  del  Código  Civil,  que  establece  que  'en 
ningún  tribunal  ni  oficina  pública  se  admitirán  escri- 
turas ni  documentos  sujetos  a  inscripción,  que  no 
hubieren  sido  razonados  por  el  Registrador'. 

Si  no  se  inscribe  en  el  Registro  de  la  Propiedad  un 
contrato  de  prenda  que  recae  sobre  bienes  muebles 
fácilmente  identificables,  se  corre  el  riesgo  que  los 
Tribunales  de  Justicia  no  acepten  el  proceso  de  eje- 
cución de  los  bienes  prendados,  basados  en  la  norma 
anteriormente  enunciada. 

Además,  la  inscripción  en  el  Registro  de  la  Propie- 
dad, del  contrato  de  prenda  que  recae  sobre  un  bien 
mueble  fácilmente  identifícable,  perfecciona  el  dere- 
cho real  constituido  sobre  el  mismo,  por  cuanto  a 
pesar  que  el  bien  objeto  de  la  prenda  sea  vendido  a 
tercero,  la  prenda  continúa  sobre  el  bien.  Este  per- 
feccionamiento confiere  seguridad  al  acreedor,  y  hace 
que  surja  en  la  prenda  su  carácter  real,  pues  el  acree- 
dor puede  anteponer  su  derecho  ante  cualquier  ter- 

19 

cero. 

La  situación  es  distinta  en  el  caso  de  los  bienes 
muebles  no  identificables.  La  regulación  que  rige  el 
Registro  de  la  Propiedad  no  permite  la  inscripción  de 
este  tipo  de  bienes  muebles,  ni  los  gravámenes  sóbre- 
los  mismos,  v  en   consecuencia,   la   protección   del 


\(i  Al  electo  el  articulo  1 12.S  inciso  14  del  Código  Civil  establece:  'En  el  Registro  se  inscribirán:  [...]  14.  Los  vehículos  automotores  v 
demás  muebles  fácilmente  identificables  por  los  números  y  modelos  de  fabricación '.  Por  su  parte  el  articulo  I  ~  del  Reglamento  del 
Registro  de  la  Propiedad  \  Acuerdo  Gubernativo  359-87)  establece:  'En  la  inscripción  de  los  bienes  a  que  se  refiere  el  Código  ( 'tvtl  en 
su  articula  1 125,  inciso  14,  el  Registro  consignará  el  número  de  sene,  modelo,  marca,  tipo  o  cualquier  otro  dato  que  facilite  su  dife- 
renciación con  los  demás  de  un  mismo  género  o  especie'.  En  cuanto  ,il  tema  de  la  inscripción  de  la  prenda  que  recae  sobre  bienes 
muebles  no  identificables  nos  referiremos  adelante. 

i  7  \  diferencia  de  otras  regulaciones  donde  no  es  necesario  inscribir  el  contrato  de  prenda,  sino  basta  con  que  se  de  un  simple  aviso 
firmado  por  el  acreedor  y  el  propietario  de  los  bienes,  donde  se  describan  los  bienes  prendados 

IX     No  existe  una  definición  legal  sobre  lo  que  debe  entenderse  como  un  bien  fácilmente  identifícable.  Si  bien  se  tiene  algunos  para 
metros  para  definir  este  concepto    el  articulo  1  12.S  inciso  14  del  C  lódigo  (  ¡vil  se  refiere  a  vehículos  automotores  v  demás  mue- 
bles fácilmente  identificables  por  los  números  \   modelos  de  fabricación-,  no  se  tiene  certeza  sobre  los  alcances  de  dicho 
icepto.  l-.l  problema  presenta  consecuencias  importantes,  cuando  dicha  decisión  corresponde  efectuarla  a  un  jucv,  para  efec 
tos  de  aplicar  el  articulo  1  129  del  <  ódigo  Civil  que  establece    '/ ;;  ningún  tribunal  ni  oficina  publica  le  admitirán  escrituras  ni 
documentos  tujetos  a  inscripción,  que  no  hubieren  udo  razonados  por  el  Registrador'.  Esta  situación  ha  motivado  la  inventiva  de  los 
anos,  quienes  en  busca  de  la  segundad  jurídica  que  confiere  una  inscripción  rcgistral,  han  logrado  registrar  en  el  Registro 
Ciener.il  de  la  Propiedad  distintos  tipos  de  bienes,  bajo  el  concepto  de  bienes  muebles  fácilmente  identificables.  El  autor  conoce 
de  un  caso  en  que  i\n  conjunto  de  basureros  fueron  inscritos  como  bienes  fácilmente  identificables. 

\l>    Al  retenrse  a  la  oponibilidad  ante  tercero,  luis  Die/  Picazo  1 1996:451  I  señala:  'Hanoi  definido  esta  regla  como  el  principio  /refiriéndose 

a  la  normii  consignada  en  el  articulo  606  deH  'mimo  ( 'MI  español,  que  consigna  los  mulo*  de  dominio  o  de  oíros  derechos  nales  tabre  bienes 

inmuebles,  que  no  cien  debidamcuh  um  ritos  o  anotados  en  el  Registro  de  la  Propiedad,  no  perjudican  a  terceros/  de  inopouibilidiid  frente 

■    lo  no  uiscí;  a  que  quien  daten  derechos  o  los  ostenta  en  virtud  de  un  Ululo  que  no  baya  sido  inscrito  cu  el  Registro, 

i"'  P"  'tundo,  ni  formular  en  virtud  de  tales títulos  o  derechos  una  pretensión  que  pueda  resultar 

tal  para  el  tercero  1  n  ln  medida  cu  que  se  trata  de  una  reala  que  establece  una  limum  ion  a  los  efectos  de  los  títulos  de  dominio  o  de 
.'■i  mismo,  una  exclusión  de  la  eficat  m  eriia  omites  que  los  derechos  por  si  misinos  debían  tener,  en  cnanto  dere 
;'.)  d,  una  ,  ■uva  de  la  publicidad' 
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acreedor  prendario  debe  buscarse  por  otros  medios, 
fuera  del  Registro  de  la  Propiedad. 

El  problema  estriba  en  la  propia  naturaleza  de  los 
bienes  muebles  no  identificables,  puesto  que  en  el 
caso  que  el  deudor  pignoraticio  transfiriera  los  bienes 
prendados  a  tercero  de  buena  fe,  el  acreedor  pigno- 
raticio no  podría  perseguir  dichos  bienes  ante  el  ter- 
cero. De  esa  forma  se  hace  nulo  el  carácter  real  del 
derecho  de  prenda  constituida  sobre  los  bienes,  por 
cuanto  el  gravamen  no  sería  oponible  ante  tercero  de 
buena  fe. 

Por  dicha  razón,  en  el  caso  de  la  prenda  sobre  bie- 
nes muebles  no  identifícables,  es  necesario  buscar  un 
mecanismo,  que  confiera  al  acreedor  pignoraticio 
seguridad  que  su  derecho  no  será  defraudado. 

Dicha  protección  se  logra  en  la  posibilidad  que 
tiene  el  acreedor  de  nombrar  a  un  tercero  que  se  cons- 
tituya como  depositario  de  los  bienes  prendados.  Al 
depositario  se  le  prohibe  devolver  los  bienes  prenda- 
dos al  deudor,  sino  hasta  que  este  haya  pagado  la  tota- 
lidad de  la  deuda,  de  esa  forma  se  quila  la  posesión  dé- 
los bienes  prendados  al  deudor. 

Al  efecto  el  articulo  891  del  Código  Civil  dis- 
pone: 'El  deudor  no  podra  reclamar  la  restitución  dé- 
la prenda  mientras  no  haya  pagado  la  totalidad  de  la 
deuda,  salvo  que  siendo  vanos  los  bienes  pignorados, 
los  interesados  hubieren  convenido  en  asignar  a  cada 
cosa  la  cantidad  por  la  que  debe  responder'. 

De  esa  forma,  el  desplazamiento  del  bien  de  las 
manos  del  deudor  hacia  el  depositario,  hasta  que  el 
deudor  cumpla  con  el  pago  de  su  obligación,  viene  a 
conferir  certeza  en  el  derecho  del  acreedor,  por 
cuanto  el  deudor  no  tendría  la  posesión  de  los  bienes 
prendados. 

No  obstante,  el  problema  surge  nuevamente  cuando 
se  quiere  constituir  una  prenda  sin  desplazamiento 
sobre  bienes  no  identifícables.  El  problema  estriba  en 
que  la  prenda  sin  desplazamiento  que  se  constituye 
sobre  un  bien  mueble  no  identificable,  es  difícilmente 
ejecutable.  Trataremos  de  demostrar  esta  afirmación 
con  la  ejemplifícación  siguiente. 


Supongamos  que  somos  los  acreedores  v  como 
tales  queremos  tener  un  objeto  (los  bienes  prenda- 
dos) al  cual  acudir  directamente  en  caso  de  incumpli- 
miento de  la  obligación,  y  queremos,  además,  que 
no  obstante  dicho  bien  se  venda  a  cualquier  tercero, 
aún  conservemos  el  derecho  de  perseguir  dicho  bien 
y  promover  su  venta. 

Supongamos  que  el  deudor  incumple  con  su 
obligación,  y  ademas,  vende  a  tercero  de  buena  fe 
los  bienes  prendados.  Nos  encontramos  entonces  en 
la  situación,  que  la  garantía  que  se  constituyo,  prác- 
ticamente desapareció,  ya  que  no  se  puede  perseguir 
los  bienes  prendados  en  manos  del  tercero  de  buena 
fe.  I. a  acción  real  que  como  acreedores  teníamos  se 
pierde,  quedando  únicamente  una  acción  de  carác- 
ter personal  en  contra  del  deudor.  De  esa  forma, 
como  acreedores  veríamos  frustradas  nuestra  seguri- 
dad puesta  en  la  garantía  que  se  constituyó,  puesto 
que  los  bienes  prendados  ahora  pertenecen  a  una 
tercera  persona  a  la  cual  no  es  oponible  la  garantía 
constituida. 

Por  dichas  razones,  concluimos  que  la  prenda  sin 
desplazamiento  constituida  sobre  bienes  muebles  no 
identifícables  es  un  contrato  difícilmente  ejecutable 
en  nuestra  legislación. 

3.2  Incertidumbre  cu  el  rungo  de  prioridad 

Como  se  expuso  en  el  numeral  anterior,  no  existe  en 
nuestra  legislación  un  registro  de  bienes  muebles  no 
identifícables.  Esto  hace  que  no  exista  un  medio  para 
determinar  los  gravámenes  que  puedan  afectar  a 
dichos  bienes. 

Si  bien  como  se  expuso  en  el  numeral  anterior, 
existen  casos  en  que  a  pesar  que  los  bienes  muebles 
no  identifícables  estén  prendados,  la  prenda  no  se 
trasmite  a  tercero  de  buena  fe  que  adquiera  los  bie- 
nes, el  hecho  que  no  se  tenga  certeza  en  cuanto  a  los 
posibles  gravámenes  que  puedan  afectar  los  bienes, 
hace  que  este  tipo  de  prenda  sea  poco  segura,  y  por 
ende,  poco  utilizada. 


20  Est.i  afirmación  puede  hacerse  extensiva  hacia  los  bienes  muebles  fácilmente  identifícables,  pues  a  pesar  que  legalmente  pueden 
ser  inscritos,  no  existe  un  medio  razonable  para  consultar  dicha  información.  Un.\  investigación  de  campo  realizada  por  el  autor 
de  este  artículo  y  los  señores  Julio  Ivan  Torres  v  Alejandro  Ibarguen,  nos  permitió  corroborar  la  inexistencia  de  dicho  sistema. 
En  el  Registro  General  de  la  Propiedad  los  bienes  muebles  fácilmente  identifícables  se  inscriben  bajo  un  sistema  de  folio  real,  no 
existiendo  un.\  base  de  datos  donde  se  listen  la  totalidad  de  estos  bienes.  Esto  significa  que  para  ubicar  la  inscripción  de  un  bien 
de  este  tipo,  sea  necesario  revisar  todas  las  inscripciones  hechas. 
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El  problema  estriba  en  que  no  existen  un  registro 
donde  se  puedan  inscribir  los  bienes  no  identifica- 
bles,  0  lo  que  es  lo  mismo,  que  no  existe  un  meca- 
nismo que  proporcione  seguridad  y  certeza  hacia 
terceros  para  los  actos  relacionados  con  dichos  bienes. 

Lo  anterior  trae  como  consecuencia,  que  los  posi- 
bles acreedores  o  prestamistas  no  tengan  certeza 
sobre  si  los  bienes  que  les  ofrecen  como  garantía 
soportan  alguna  garantía  anterior  o  si  están  o  no  libres 
de  gravámenes.""  Se  da  de  esa  forma  el  problema  que 
la  doctrina  conoce  como  el  de  los  'acreedores  ocul- 
tos". Esto  por  cuanto,  puede  existir  alguna  persona 
que  se  atribuya  algún  derecho  preconstituido  sobre  el 
bien  prendado. 

Siendo  que  no  existe  un  mecanismo  donde  se 
pueda  establecer  o  comprobar  si  los  bienes  están 
libres  de  gravámenes,  el  acreedor  corre  el  riesgo  que 
soporten  gravámenes  preconstituidos,  y  en  conse- 
cuencia, su  derecho  podría  ser  sujeto  de  controversia. 

3.3  limitaciones  relacionadas  con  la  Prenda  sabir  Inven- 
tarios {la  llamada  'Prenda  Flotante'  o  'Prenda 
Remírente') 

En  la  legislación  comparada  sobre  garantías  [nobilia- 
rias, encontramos  la  figura  que  se  conoce  como  'pren- 


da flotante'.  Este  tipo  especial  de  prenda,  que  se  uti- 
liza especialmente  para  el  financiamiento  de  inventa- 
rios móviles,  consiste  básicamente  en  una  prenda  que 
recae  sobre  todo  un  conjunto  indeterminado  de  bie- 
nes del  deudor,  que  no  deben  ser  específicamente 
nombrados,  sino  pueden  ser  prendados  genérica- 
mente. Se  grava  de  esa  forma  una  universalidad  de  bie- 
nes, que  se  describen  en  términos  generales,  sin  que 
sea  necesario  identificar  específicamente  cada  bien  en 
particular. 

Este  tipo  de  prenda,  permite  que  los  bienes  pren- 
dados cambien  o  roten  sin  necesidad  de  celebrar  un 
nuevo  contrato  de  prenda  o  intercambiar  algún  docu- 
mento, y  además,  permite  que  los  bienes  prendados 
salgan  del  inventario  del  deudor  libres  del  gravamen 
prendario,  permitiendo  de  esta  forma  que  los  bienes 
se  vendan  libres  de  gravámenes."' 

A  modo  de  ejemplo,  explicaremos  el  funciona- 
miento de  este  tipo  de  prenda,  con  la  siguiente  ope- 
ración. 

Supongamos  que  una  compañía  extranjera  pro- 
ductora de  maquinaria  agrícola,  desea  vender  sus 
maquinas  en  el  mercado  local,  y  para  el  efecto  cele- 
bra un  contrate)  de  distribución  con  una  compañía 
guatemalteca,  por  medio  del  cual  la  compañía  guate- 
malteca, se  obliga  a  adquirir  la  maquinaria  y  poste - 


2 1  Pareciera  que  es  un  contrasentido  la  inscripción  de  bienes  muebles  no  identiñcables,  por  cuanto  éstos  como  su  nombre  lo  indica, 
no  son  identiñcables.  No  obstante,  muchos  de  estos  bienes  para  electos  de  inscribirlos,  podrían  ser  deseritos  mediante  una  des- 
cripción genérica  de  los  mismos. 

22  I  s  interesante  lo  expuesto  por  el  licenciado  Ojeda  Sala/ar,  en  la  Exposición  de  motivos  del  Código  Civil,  al  comentar  el  incon- 
veniente que  se  presenta  en  la  prenda  de  bienes  muebles  no  identiñcables.  Al  respecto  expone:  'El problema  «presenta  ahora  en 
el  cas»  de  un  objeto  un  identificable  fácilmente,  par  lo  que  el  acreedor  deberá  exigir  la  declaración  expresa  del  deudor  cu  el  momento 
de  firmar  el  contrato,  de  que  el  Inca  pignorado  ata  o  no  lilac  de  ara  ranunes  cuino  lo  dispone  el  articulo  3ll  del  ( 'odigo  de  Notariado '. 

)jeda  Salazar.'  79)  Sobre  la  prenda  flotante,  Osvaldo  /.  Marzoratti  1 1993:313)  expone:  •Durante  el  siglo  XIX,  la  legis- 
lación inglesa  desarrollo  la  prenda  flotante  como  nn  melado  para  crear  una  garantía  sobre  la  totalidad  de  los  bienes  de  ana  compa- 
ñía /.../  En  lUingworth  v.  Houldsworth,  1904,  A.C.  355,  el  tribunal  describid  gráficamente  la  prenda  como  'ambulatoria  y 

cambiante  en  sil  naturaleza,  que  revoluti  a  |  poi  asi  de,  irlo  ¡Iota  sobre  el  bien  que  intenta  afii  tai;  hasta  que  ocurre  algún  hecho  o  se 
paita  algiiu  acto  que  le  hace  posarse  y  aferrarse  al  sujeto  de  la  prenda,  quedando  dentro  de  sn  órbita  y  alcance'.  1. a  aran  virtud  de 
la  prenda  es  la  amplitud  de  su  cobertura:  puede  cubrir  inventarios,  <  nemas  por  cobrar,  I  ierras,  contratos,  fondos  de  comeré  lo,  patea- 
apital  no  amortizado  /.../  La  prenda  no  es  invalida  porque  los  bienes  no  son  tomados  en  posesión  o  por  la  ausencia  de  cestones 
■  ■¡;  a-  |  d,  control  de  cada  cuenta  por  cobrar  los  bienes  posteriormente  adquiridos  pueden  ser  incluidos  y  pueden  aura  atezar  ade- 
lantados pie  vno    Hasta  que  la  prenda  se  manifieste,  el  prestatario  puede  manejar  los  bienes  acarados  cu  el  curso  normal  de  sus  tlCgO- 
v  mi  es  necesario  obtener  mía  libera,  ion  especifica  del  inventario  en  unta  ocasión    Sin  embargo  c  liando  la  prenda  se  cristaliza  (lo 
cual  ocurre  cuando  la  compañía  entra  en  liquida,  ion.  o  cuando  ocurre  un  hecho  de  incumplimiento  y  el  tenedor  loma  las  medidas 
para  ejecutar  la  garantía,  por  ejemplo  designando  un  sindico/,  la  prenda  flotante  se  convierte  en  prenda  fija  v  cesa  el  derecho  del 
prestatario  a  operar  lo,  bienes  ¡a,  miados ' 
t     Refiriéndole  a  la  prenda  notante  (arlos  Bollini  Sbau  v  Eduardo  Bonco  Villegas  ':  i  expresan    'Puedt  ser  ¡na.  sobre  bienes  muebles 

producto»   O  Ilota  me.  sobre  las  mercadería!  0  materias  primas  en  general  per  lene,  i,  m,  I  a  un  establecí 
miento  comercial  o  industrial  /     /   Este  tipo  de  prenda  ajela  las  unas  originariamente  prendadas  y  las  que  resultan  de  su  transflor 
cío  como  las  que  te  adquieran  para  reemplazarlos,  \  no  restringe  la  disponibilidad  de  ¡odas  ellas  para  efectos  de  la 
aarantta ' 
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nórmente  a  venderla.  Como  la  compañía  guatemal- 
teca no  cuenta  con  suficiente  capital  para  adquirir  la 
maquinaria,  solicita  a  la  compañía  extranjera  que  se 
la  venda  al  crédito.  La  compañía  extranjera  esta  dis- 
puesta esta  dispuesta  a  vender  la  maquinaria  al  cré- 
dito, solo  si  la  compañía  guatemalteca  constituye 
prenda  sobre  la  maquinaria  que  se  le  vende  para  efec- 
tos de  garantizar  el  pago  de  la  obligación.  A  pesar 
que  la  compañía  guatemalteca  accede  a  prendar  la 
maquinaria,  sabe  que  sus  clientes  estarán  renuentes  a 
comprar  las  maquinas  si  éstas  están  prendadas. 

Se  constituye  entonces  una  prenda  flotante,  bajo 
las  siguientes  estipulaciones:  a)  Se  grava  toda  la 
maquinaria  en  poder  de  la  compañía  nacional;  b) 
I. a  compañía  nacional  puede  vender  la  maquinaria, 
v  cada  vez  que  se  venda  una  maquina,  automática 
mente  esta  maquina  deja  de  estar  afecta  a  la 
prenda;  c)  I.a  nueva  maquinaria  que  adquiera  la 
compañía  nacional,  automáticamente  quedara 
comprendida  en  la  prenda;  y  d)  I.a  compañía 
nacional  se  obliga  a  que  en  su  inventario,  siempre 
exista  una  porcentaje  mínimo  de  maquinas,  con  lo 
que,  la  compañía  extranjera  se  asegura  que  siempre 
existirán  algunas  maquinas  para  responder  por  el 
pago  de  la  obligación. 

Este  tipo  especial  de  prenda,  es  muy  difícil  de 
constituir  bajo  la  regulación  actual.  A  pesar  que 
pudiera  constituirse  un  mecanismo  parecido,  sería 
éste  en  extremo  caro  e  ineficiente. 

Principalmente  por  cuanto  en  la  prenda  sobre  bie- 
nes muebles  identificablcs,  los  bienes  prendados  con- 
tinúan grasados  a  pesar  que  se  hayan  vendido  a 
terceras  personas,  a  menos  que  se  los  bienes  se  libe- 
ren del  gravamen  prendario,  procedimiento  que  se 
lleva  a  cabo  con  la  inscripción  del  contrato  de  libera- 
ción del  gravamen  en  el  Registro  de  la  Propiedad. 

Para  constituir  una  prenda  con  estas  característi- 
cas, se  tendrían  que  llevar  a  cabo  los  siguientes  pasos, 
que  hacen  este  procedimiento  engorroso  e  inefi- 
ciente; a)  Inscribir  en  el  Registro  de  la  Propiedad 
toda  la  maquinaria;  b)  Prendar  la  maquinaria  a  favor 
de  la  compañía  extranjera;  c)  Cuando  se  venda 
alguna  maquina,  inscribir  el  contrato  de  liberación 
de  la  garantía  en  el  Registro  de  la  Propiedad;  y  d) 


Cuando  la  compañía  guatemalteca  adquiriera  nueva 
maquinaria,  se  debe  proceder  a  inscribir  la  maquina  y 
la  prenda  en  el  Registro  de  la  Propiedad. 

Como  podemos  darnos  cuenta  este  procedimiento 
implica  altos  costos  y  perdida  de  tiempo,  lo  que  hace 
prácticamente  inviable  este  tipo  de  prenda  en  nuestra 
legislación. 

3.4  Problemas  derivados  de  la  identificación  de  los 
Bienes 

Como  se  consignaba  en  el  apartado  de  las  caracterís- 
ticas de  la  prenda,  los  bienes  sobre  los  que  recae  la 
prenda  deben  ser  específicamente  identificados.  Esto 
por  cuanto  la  prenda  recae  únicamente  sobre  los  bie- 
nes sobre  los  que  se  impone. 

La  necesidad  de  identificar  específicamente  a  los 
bienes,  hace  que  los  costos  de  supervisión  del  crédito 
prendario  sean  muy  elevados,  en  el  sentido,  que  el 
acreedor  debe  supervisar  constantemente  que  los 
bienes  prendados  se  encuentren  en  posesión  del  deu- 
dor y  que  a  los  mismos  les  estén  dando  buen  uso  y 
no  sufriendo  deterioro.  Por  ejemplo,  en  la  prenda 
que  recae  sobre  ganado,  el  acreedor  prendario  debe 
revisar  si  el  ganado  en  poder  de  su  deudor  es  especí- 
ficamente sobre  el  que  recavó  la  prenda,  ya  que  úni- 
camente contra  las  cabe/as  de  ganado  que  se 
prendaron  puede  dirigirse  una  posible  acción  ejecu- 
tiva de  cobro.  Esto  eleva  enormemente  los  costos  de 
supervisión  del  crédito  prendario." 

3.5  Limitaciones  legales  a  la  Autonomía  de  la 
Voluntad 

Otra  de  las  limitaciones  legales  que  tiene  la  regulación 
de  la  prenda,  es  que  limita  en  varios  sentidos  la  auto- 
nomía de  la  voluntad  de  las  partes. 

Como  resultado  de  la  mentalidad  de  protección  al 
deudor  que  subyace  en  la  normativa  del  Código 
Civil,  '  se  limita  las  posibilidades  de  la  partes  en  con- 
venir acerca  de  disposición  del  bien  prendado  en 
caso  de  incumplimiento.  Esta  limitación  esta  conte- 
nida en  el  articulo  882  del  Código  Civil,  que  esta- 
blece en  su  parte  conducente:  'Es  nulo  todo  pacto 


24  Al  efecto  ver  artículo  del  doctor  Heywood  Fleising  ( 1996),  'Transacciones  Garantizadas:  Importancia  de  la  Garantía'. 

25  El  plazo  a  favor  del  deudor  (Artículo  12cS2  del  Código  Civil)  y  el  requerimiento  para  constituir  en  mora  (Artículo  1428  del 
Código  Civil),  son  ejemplos  de  ello. 
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que  autorice  al  deudor  para  apropiarse  de  la  prenda  o  4-  Algunas  soluciones 

para  disponer  de  ella  por  sí  mismo  en  caso  de  falta  de 

pago'.  Después  de  haber  expuesto  algunas  de  las  limitaciones 

En  la  legislación  comparada  y  con  la  finalidad  de  que  adolece  el  derecho  de  prenda  en  la  legislación 

hacer  a  la  prenda  lo  mas  flexible  posible,  se  permite  a  guatemalteca,  debemos  considerar  algunas  soluciones 

las  partes  pactar  acerca  de  la  transmisión  automática  para  superar  las  limitaciones  expuestas, 
del  bien  prendado  en  caso  de  incumplimiento.  A  continuación  se  plantearan  algunas  soluciones  y 

I. a   disposición    legal   enunciada   hace    nulo   todo  se  analizarán  algunas  que  ya  han  sido  propuestas  por 

pacto  que  permita  al  acreedor  el  disponer  de  la  prenda  otros  autores, 
por  si  mismo  sin  necesidad  de  acudir  a  la  vía  judicial. 

De  esta  forma  se  elimina  toda  posibilidad  de  una  4.1  De  una  reforma  integral  del  Derecho  de  Prenda  en 
apropiación  automática  por  el  acreedor  o  una  posible  ¡n  Legislación  Guatemalteca 

subasta  privada,  medios  que  agilizarían  y  eficientarían 

el  uso  de  la  prenda.  Consideramos  que  por  la  importancia  de  los  asuntos 

que  hemos  expuesto  y  la  importancia  de  las  limitacio- 

3.6  Lentitud  de  la  ejecución  de  la  Prenda  nes  de  la  regulación  de  prenda,  y  por  tratarse  de  una 

institución  clásica  dentro  del  Derecho  Civil,  la  reforma 

Otro  de  los  problemas  que  obstaculizan  el  uso  efi-  a  la  regulación  que  rige  la  prenda  debe  ser  analizada  y 

dente  de  la  prenda,  es  la  lentitud  del  proceso  de  eje-  estudiada  a  profundidad,  y  además,  debe  ser  integral. 
cución  de  la  misma,  siendo  dicho  procedimiento  lento  No  consideramos  que  una  solución  tangencial  sea 

v  engorroso.  viable.  Es  necesario  que  se  formule  toda  una  nueva 

La  lentitud  en  la  ejecución  de  la  prenda,  afecta  legislación  que  regule  las  garantías  que  recaen  sobre 

tanto  a  la  constitución  de  la  prenda  sobre   bienes  los  bienes  muebles  (garantía  (nobiliaria),  en  forma 

muebles  idcntihcables  y  sobre   bienes   muebles   no  separada  a  la  regulación  de  las  garantías  sobre  inmue- 

idenrificables.  No  obstante,  afecta  en  mayor  manera  bles  (garantía  hipotecaria). 

la  constitución  de  una  prenda  sobre  bienes  fungibles  En  ese  sentido,  se  hace  necesario  reformar  ínte- 

y  bienes  perecederos.  gramente  la  regulación  de  la  prenda,  con  el  propó- 

Para  hacer  viable  una  prenda  que  recaiga  sobre  bie-  sito  de  que  la  reforma  sea  coherente  con  nuestras 

nes  perecederos  o  bienes  muebles  que  se  deprecian  o  instituciones   jurídicas,  especialmente   en   cuanto  al 

pierden  su  valor  fácilmente,  se  requiere  que  el  proce-  carácter  real  del  derecho  de  prenda  y  los  efectos  del 

dimiento  de  remate  de  los  bienes  prendados,  sea  lo  registro  ante  terceros. 
más  expedito  posible.  No  es  concebible  una  prenda 

sobre  este  tipo  de  bienes,  cuando  el  proceso  de  remate  4.2  No  limitar  la  Autonomía  de  la  Voluntad 
de  los  bienes  puede  durar  varios  meses.  Se  requiere  de 

un  proceso  que  no  dure  más  de  un  par  de  semanas.  En  virtud  que  un  proceso  de  ejecución  de  la  prenda 

Siendo  que  un  procedimiento  de  esa  naturaleza  que  dure  solamente  un  par  de  semanas,  es  difícil  de- 
scría bastante  difícil  de  implementar,  se  debe  permi-  implementar,  consideramos  más  realista  v  práctico, 
tir  a  las  partes  convenir  sobre  el  procedimiento  para  que  se  deje  en  libertad  a  las  partes  para  convenir  libre- 
llevar  a  cabo  el  remate  de  los  bienes,  de  modo  que  se  mente  sobre  el  proceso  de  venta  o  adjudicación  de  los 
haga  de  la  manera  más  rápida  posible."  bienes  prendados. 

2(i    Establece  el  i  -.il  cu  el  artículo  454.  que  los  bienes  fungibles  son  aquellos  que  pueden  ser  sustituidos  por  otros  de  l.i 

misma  especie  \  calidad. 

2~    Hcywood  Flcising  \  Nuria  de  la  Pena  i  1997)  hacen  énfasis  en  este  punto.  Al  respecto  recomienda   'Acelerar  y  abaratar  Im  procedí 
mienti  I      modificando  //;<  Uyei  para  permitir  que  los  partii  alares  contraten  la  recuperai  ion  y  venta 

de  Ins  biiini  sin  intervención  judicial  y  cuando  tea  posible,  fin  intervención  del  gobierno'.  Por  su  parte,  Massimo  Pcdrazsüni  y  John 
Simpson  •  1999  131)  <  x/""""  'El  p\         ■        mi  mu  de  la  prenda  debe  permitir  la  rápida  venta  del  bien  a  precio  ii¡  mercado.  I  'n  ban 
quer»  al  analizar  la  medida  ai  que  la  garantía  U>  va  u  proteger  del  riesgo,  necesariamente  va  n  compararla  rapidez  con  qui  lagaran 
nía  i  ti  dinero  ii  obtener  </<  dicho  remate,  con  el  valor  asignado  inicialmente  ni  bien  prendado '    I  raducción  libre) 
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Kn  ese  sentido,  se  debe  ampli.tr  la  autonomía  de 
voluntad  de  las  partes,  para  que  estos  tengan  la  liber- 
tad de  pactar  sobre  las  distintas  situaciones  sobrevi- 
vientes con  posterioridad  al  incumplimiento  de  la 
obligación  por  parte  del  deudor.  Las  partes  contra- 
tantes, en  cac  sentido,  conforme  la  naturaleza  de  los 
bienes  prendados,  podrían  eseoger  más  eficazmente 
qué  procedimiento  seguir. 

Este  procedimiento  podría  traducirse  en  una  sim- 
ple disposición  de  los  bienes  prendados  por  parte  del 
acreedor  en  caso  de  incumplimiento  del  deudor,  es 
decir,  una  automática  adjudicación  en  pago,  una 
subasta  pinada  sujeta  a  regulación  de  las  partes  u 
otro  tipo  de  procedimiento. 

4.3  Sobre  la  creación  de  un  Registro  Electrónico  de 
Gara  n  tías  Mobilia  rias 

Se  presenta  también  como  una  posibilidad  en  el  corto 
plazo,  la  creación  de  un  nuevo  tipo  de  registro  que 
tenga  como  función  la  de  inscripción  de  todo  tipo  de 
bienes  muebles." 

La  creación  de  un  Registro  Electrónico  de  Garan- 
tías Mobiliarias,  ha  sido  propuesto  por  el  Center  for 
the  Economic  Analysis  of  Law  (CEAL).  El  Registro 
Electrónico  de  Garantías  Mobiliarias  propuesto,  tiene 
sus  antecedentes  en  el  sistema  de  registro  de  los  bienes 
muebles  utilizado  en  los  Estados  Unidos  v  en  Canadá. 


Este  tipo  especial  de  Registro,  que  se  aparta  total- 
mente de  cómo  lo  concebimos  hoy  en  día  en  nuestra 
legislación,"  consiste  básicamente  en  un  Registro 
Electrónico,  que  tenga  como  única  función  de  regis- 
trar los  bienes  muebles  y  los  gravámenes  sobre  los 
mismos,  sin  que  tenga  funciones  calificadoras. 

El  Registro  constituiría  una  simple  base  de  datos 
donde  las  partes  interesadas  pudieran  inscribir  todo 
tipo  de  bienes  muebles  y  los  gravámenes  sobre  los 
mismos.  El  registro  se  hace  por  un  mero  aviso,  dado 
por  los  propios  interesados,  no  teniendo  que  inscri- 
bir los  contratos.  De  esa  forma  se  sustrae  la  función 
calificadora  de  las  cosas  y  objetos  que  se  inscriben. 


5-  Balance  Final 

Consideramos  que  ha  quedado  plenamente  demos- 
trado las  limitaciones  que  tiene  la  regulación  de  la 
prenda  en  Guatemala.  Como  se  expone  en  la  intro- 
ducción, es  necesario  reformar  esta  regulación,  con  el 
objeto  cíe  ampliar  el  número  de  bienes  que  pueden  ser 
dados  en  prenda,  v  además,  hacer  más  fácil  y  seguro 
el  otorgamiento  de  crédito  garantizado  con  prenda. 
Enfatizamos  el  hecho  que  la  reforma  a  la  regulación 
que  rige  la  prenda  debe  ser  una  reforma  integral  a  toda 
la  regulación  de  las  garantías  reales.  En  ese  sentido,  es 
necesario  separar  la  prenda  que  recae  sobre  bienes 


28  Se  comenta  en  este  punto  la  propuesta  presentada  por  el  Center  for  the  Economic  Analysis  of  Law  (CEAL)  en  el  documento 
titulado  'Anteproyecto  de  Ley  de  Garantías  Reales  Mobiliarias  y  Comentarios',  al  cual  remitimos  al  lector.  Dicho  proyecto  pro- 
pone la  creación  de  um  Archivo  Electrónico  de  Garantías  Reales  Mobiliarias,  similar  al  tipo  de  archivo  utilizado  en  los  Estados 
Unidos.  Sobre  este  archivo  el  estudio  en  cuestión  señala:  'La  denominación  de  'Archivo  Electrónico  de  Garantías  Reales  Mobi- 
liarias' ha  sido  escogida  con  el  propósito  de  marcar  las  diferencias  fundamentales  entre  el  sistema  de  publicidad  de  las  garantías 
reales  sobre  bienes  muebles  que  establece  este  anteproyecto  y  el  sistema  tradicional  de  inscripción  registra!  de  las  transferencias 
de  dominio,  constitución  de  hipotecas  y  mutaciones  de  derechos  reales  sobre  inmuebles.  En  primer  lugar,  se  trata  de  un  sistema 
de  publicidad  totalmente  automatizado,  en  el  sentido  de  que  no  se  apoya  en  los  consabidos  libros  o  folios  de  matriculación  típi- 
cos de  los  sistemas  regístrales  inmobiliarios.  De  allí  la  referencia  a  un  sistema  'electrónico',  que  se  apoya  en  una  base  de  datos 
totalmente  computarizada.  En  segundo  lugar,  se  trata  de  un  sistema  de  publicidad  que  reposa  en  el  simple  'archivo'  de  aquella 
información  que  se  considere  estrictamente  necesaria  para  'avisar'  o  poner  en  conocimiento  de  terceros  o  acreedores  potenciales, 
que  el  deudor  ha  gravado,  o  pudo  haber  gravado  una  garantía  real,  cierto  tipo  de  bienes.  De  allí  la  referencia  a  un  mero  archivo 
de  información,  por  el  cual  la  función  de  la  base  de  datos  se  limita  a  recibir  la  información  que  le  brinda  el  acreedor  sin  que  la 
oficina  encargada  de  dicho  archivo  tenga  la  facultad  de  calificar  la  suficiencia  jurídica  de  dicha  información  [ ...  ]  El  empleo  de  bie- 
nes muebles  como  garantía  de  préstamos  necesita  de  un  sistema  barato,  confiable  y  ágil,  y  por  lo  tanto  los  principios  de  publici- 
dad que  lo  gobiernan  son  necesariamente  diferentes  a  aquellos  que  rigen  la  registración  inmobiliaria.  El  acceso  del  público  a  la 
información  archivada  logra  este  objetivo  de  diferentes  formas:  permite  el  acceso  de  más  de  un  proveedor  de  servicios  de  la 
información  archivada,  esto  facilita  a  los  prestamistas  verificar  directamente  la  información  que  es  clave  para  ellos;  y  permite 
hacer  publico  el  contenido  del  archivo,  y  como  consecuencia  de  ello,  disminuye  las  oportunidades  de  fraude  en  la  modificación 
de  la  información  archivada'.  ( Hcvvv  ood  VV.  Eleisig,  Nuria  de  la  Peña  y  Roberto  Mugillo,  19u8:46-47.  Citado  con  permiso 
expreso  de  los  autores). 

2^     Ejemplo  de  lo  anterior,  es  que  este  tipo  de  registro  no  se  apoyaría  en  libros  o  folios  de  matriculación  típicos  de  los  sistemas  regís 
nales  inmobiliarios,  y  que  únicamente  tendría  funciones  de  archivador  de  datos. 
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muebles  v  aquella  que  recae  sobre  bienes  inmuebles. 
Dicha  reforma  debe  considerar  aspectos  que  no  fueron 
considerados  en  este  artículo,  como  la  publicidad  del 
derecho  real,  los  efectos  constitutivos  o  declarativos  de 
la  inscripción,  la  oponibilidad  de  los  derechos  ante  ter- 
cero de  buena  fe,  y  muchas  mas  normas  que  son  bási- 
cas para  el  configuramiento  de  dicha  regulación. 

las  soluciones  que  expusimos  en  este  artículo,  si 
bien  no  tan  complejas,  son  soluciones  inspiradas  en 
el  sentido  común,  que  podrían  ser  implementadas  en 
el  corto  plazo,  v  que  tendrían  un  efecto  positivo  en 
la  regulación  de  la  prenda. 
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La  función  del  Órgano  de  Administración  de  la  sociedad 
es  sin  duda  alguna  trascendental  en  la  vida  de  una  socie- 
dad. Su  labor  no  está  limitada  únicamente  a  la  decisión, 
representación  y  gestión,  sino  que  va  más  allá.  Esto  se 
debe  a  que  son  los  administradores  los  que  generalmente 
tienen  que  conciliar  los  intereses  de  los  demás  órganos 
de  la  sociedad,  entre  ellos  el  principal  que  son  los  accio- 
nistas y  anteponer  siempre  a  los  intereses  de  los  accionis- 
tas los  de  la  sociedad,  lo  que  resulta  bastante  difícil. 

Durante  los  últimos  diez  años,  a  nivel  internacio- 
nal se  empezó  a  generar  gran  preocupación  e  interés 
por  regular  de  una  mejor  forma  todo  lo  referente  al 
gobierno  de  las  sociedades. 

Por  'Gobierno  de  las  Sociedades'  doctrinaria- 
mente suele  identificarse  tanto  a  los  accionistas  como 
al  Órgano  de  Administración,  sin  embargo  para  efec- 
tos del  presente  trabajo  en  adelante  será  referido  úni- 
camente con  relación  al  Órgano  de  Administración  y 
a  las  Gerencias.  Es  así  como  en  varias  legislaciones 
como  la  estadounidense,  inglesa,  australiana,  espa- 
ñola, mexicana  y  portuguesa  se  han  estado  incorpo- 
rando nuevas  normas  que  tratan  de  fiscalizar  de  una 
mejor  forma  la  independencia,  capacidades,  calidades 
e  imparcialidad  de  los  administradores,  directores  o 
consejeros  en  el  ejercicio  de  sus  funciones. 

Es  así  como  se  ha  estado  regulando  lo  referente  a 
conductas  impropias  de  los  directores  y  sus  diferentes 
tipos  de  sanciones,  prohibiciones  expresas  de  que  los 
administradores  puedan  serlo  de  otras  sociedades  a  la 
vez,  se  les  están  dando  mayores  facultades  a  los  propios 


1     Estudiantes  del  grado  de  Maestría  en  Derecho  Mercantil  y  Dirección  efe  Empresas  en  la  Escueta  Superior  de  Economía  y  Admi- 
nistración de  Empresas  (ESEADE) 
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directores  para  que  ellos  mismos  sean  los  que  informen  legal  guatemalteco  existente  con  relación  al  Órgano 

acerca  los  compañeros  que  no  se  consideran  indepen-  de  Administración  y  algunos  comentarios  prácticos 

dientes,  se  están  requiriendo  conocimientos  contables  de  los  autores  del  trabajo.  Por  último  se  incluyen  los 

y  financieros  indispensables  para  los  directores,  etc.  aspectos  importantes  de  las  Gerencias,  las  que  en 

De  conformidad  con  lo  anterior  puede  observarse  unión   con   el   Órgano  de  Administración   llevan   a 

claramente  que  la  tendencia  es  hacia  una  mejor  prepa-  cabo  la  dirección  de  los  negocios  de  las  sociedades, 
ración  de  los  miembros  que  forman  el  Órgano  de 
Administración.    Pese   a  dichos  intentos,   no  se   han 

podido  evitar  desastres  como  la  quiebra  de  ENRON  l~  Concepto  y  caracteres 
en  los  Estados  Unidos  de  América,  caso  que  ha  sor- 
prendido al  mundo,  sobre  todo  porque  dicho  país  se  El  funcionamiento  y  actuación  de  las  sociedades  mer- 
ha  caracterizado  por  una  rigurosa  fiscalización  a  las  cantiles  se  efectúa  por  medio  de  su  órgano  de  adminis- 
compañías  v  además  por  las  penalidades  tan  fuertes  tración.  A  este  respecto  el  tratadista  guatemalteco 
que  existen  para  casos  de  fraude  u  otro  delito  contra  el  Edmundo  Vásquez  Martínez  definió  al  órgano  de 
patrimonio.  Este  es  pues  un  ejemplo  aterrador  de  lo  administración  como  el  órgano  o  poder  ejecutivo 
que  puede  provocar  una  deficiente  fiscalización  v  un  'encargado  de  ejecutar  la  voluntad  social  formada  en 
pobre  control  por  parte  de  los  accionistas,  además  de  la  Asamblea  General,  de  la  gestión  de  la  empresa,  de  la 
una  falta  de  independencia  v  de  control  entre  los  que  es  titular  la  sociedad  y  de  la  representación  de  la 
Órganos  Internos  de  una  sociedad.  sociedad  frente  a  terceros,  con  los  que  en  nombre  de 

En   el   caso   particular  de   Guatemala,   aunque   el  ella  se  establecen   una  serie  de   relaciones  dirigidas 

Código  de  Comercio  sí  regula  las  funciones  y  ciertas  directamente  a  la  consecución  del  objeto  y  fin  sociales', 
limitaciones  para  los  administradores,  a  criterio  de  los  Joaquín     Rodríguez     define     la     administración 

autores  del  trabajo,  la  ley  se  ha  quedado  corta  frente  a  como:  'El  órgano  permanente  a  quien  se  confian  la 

otras  legislaciones  en  varios  aspectos  como  los  mencio-  administración  y  la  representación  de  la  sociedad', 
nados  al  principio,  así  como  también  en  otros  como  la  Por  su  parte,  el  reconocido  autor  Joaquín  Garri- 

garantia  que  de  conformidad  con  otras  legislaciones  gues  expresa  que  en  todas  las  legislaciones  se  prevé  la 

los  administradores  deben  prestar  para  respaldar  cual  existencia  de  un  órgano  separado  para  la  gestión  v 

quier  responsabilidad  en  la  que  pudiesen  incurrir.  representación  de  la  sociedad,  ya  que  la  naturaleza  de 

A  la  fecha  en  Guatemala  aunque  si  bien  es  cierto  las  sociedades  en  que  participan  un  gran  número  de 

esta    preocupación    por   mejorar   el    control    de    los  socios,  exige  la  separación  entre  la  propiedad  de  la 

Órganos   de   Administración    de    las    sociedades    ha  organización,  en  sentido  económico  y  su  dirección, 

empezado  a  surgir  a  raíz  de  las  malas  experiencias  De  esta  cuenta,  ni  todos  los  socios  pueden  ser  admi- 

bancarías  y  financieras  de  los  últimos  dos  años,  este  lustradores,  ni  es  requisito  obligatorio  la  condición 

intento  parece  alcanzar  únicamente  a  las  entidades  de  socio  para  desempeñar  el  cargo  de  administrador. 
fiscalizadas  por  la  Superintendencia  de  Bancos  y  no  a  En  este  mismo  sentido,  ("arlos  Gilberto  Villegas 

todas  las  demás  sociedades  que  se  rigen  únicamente  señala  que  la  administración  v  representación  de  la 

por  el  Código  de  Comercio,  por  lo  que  es  necesario  un  sociedad  anónima  está  confiada  a  un  órgano  distinto 

serio  estudio  al  respecto  y  que  se  inicien  esfuerzos  de  la  Asamblea.  Este  órgano  es  propiamente  de  ges- 

por  incorporar  ciertas  normas  que  permitan  tener  un  tión  y  de  representación,  distinto  de  los  otros,  con 

mejor  control  en  la  gestión  de  los  administradores.  funciones  especificas  que  le  confieren  una  competen 

En  el  transcurso  del  píeseme  trabajo  se  exponen  cia  propia.  Se  considera  como  el  órgano  mas  impor- 

los   principales   conceptos,   clasificaciones    y    demás  tante  de  la  sociedad  anónima  y  el  de  mayor  poder 

datos   doctrinarios   que    han    servido   de    base    para  real  y  el  más  influyente  en  cuanto  al  éxito  y  futuro  de 

legislar  todo  lo  referente  al  órgano  de  Administra  la  sociedad. 

cion  dentro  de  las  sociedades  anónimas  en  particular.  El  (  'Ódigo  de  Comercia  guatemalteco  no  contení- 
ademas  se  ha  incluido  una  pequeña  reseña  de  dere-  pía  definición  O  concepto  del  órgano  de  administra 
cho  comparado  que  se  ha  considerado  de  gran  utili  ción,  limitándose  en  su  artículo  162  a  indicar  que  un 
í\.k\.  Asimismo  se  ha  realizado  un  análisis  del  marco  administrador  único  0  varios  administradores,  sera  el 
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órgano  de  administración  de  la  sociedad,  teniendo  a 
su  cargo  [a  dirección  de  los  negocios  de  la  misma. 

De  lo  expresado  anteriormente  se  pueden  estable- 
cer ciertos  caracteres  distintivos  del  órgano  de  admi- 
nistración: 

-  Es  un  órgano  colegiado:  ('orno  más  adelante  se 
explicará  con  mayor  detenimiento,  por  lo  general 
solo  en  sociedades  pequeñas  se  utilizan  órganos  de 
administración  unipersonales,  v  en  sociedades  de 
regular  tamaño  y  anónimas  se  utilizan  órganos  de 
administración  colegiados,  tal  y  como  lo  apunta  el 
citado  autor  Gilberto  Villegas.  De  esta  forma,  a  lo 
largo  del  presente  trabajo  al  referirse  al  órgano  de 
administración  se  hará  énfasis  en  la  actuación  dé- 
los consejos  de  administración. 

Es  un  órgano  necesario  e  indispensable:  Ya  que  sin 
él,  la  sociedad  no  podría  actuar  ni  subsistir,  dado 
que,  por  un  lado,  constituye  el  órgano  ejecutivo 
de  las  resoluciones  de  la  Asamblea  General;  y  por 
otro,  tienen  a  su  cargo  la  gestión  de  la  actividad 
social  y  pueden,  realizar  todas  las  operaciones  que 
se  encuentren  dentro  del  objeto  de  la  sociedad. 
No  es  factible  la  posibilidad  de  constituir  una 
sociedad  que  carezca  de  administración,  ya  que  en 
esie  caso  se  estaría  constituyendo  una  persona  que 
no  es  capaz  de  manifestarse,  ni  por  si,  ni  por 
medio  de  representante,  al  no  tener  órgano  admi- 
nistrativo constituido,  por  lo  que  no  podría  ejercer 
sus  derechos  ni  contraer  sus  obligaciones. 

-  Es  un  órgano  permanente:  Aunque  el  artículo 
ciento  sesenta  y  dos  del  Código  de  Carnario  ele  Gua- 
temala, establece  que  no  podrá  hacerse  el  nombra- 
miento de  administración  por  un  período  mayor  de 
tres  años,  v  que  dicho  nombramiento  es  revocable 
en  cualquier  tiempo;  el  órgano  de  administración 
debe  durar  toda  la  vida  de  la  sociedad,  aunque  su  o 
sus  integrantes  sean  renovados  periódicamente.  Por 
lo  que  nuevamente  es  preciso  marcar  la  diferencia 
entre  el  órgano  de  administración,  el  cual  es  perma- 
nente y  los  titulares  del  mismo,  los  cuales  deben  ser 
renovados  cada  período  de  tiempo. 

-  Sus  miembros  pueden  o  no  ser  socios:  Esta  carac- 
terística es  aceptada  en  casi  todas  las  legislaciones, 
siendo  un  distintivo  con  respecto  de  la  Asamblea 
en  la  cual  todos  sus  miembros  son  accionistas. 

-  Sus  miembros  son  nombrados  periódicamente  por 
la  Asamblea:  Son  las  Asambleas  de  Accionistas  las 


que  nombran  y  remueven  a  los  miembros  del 
órgano  de  administración,  y  su  duración  es  limitada 
en  el  cargo. 

Ejerce  la  representación  de  la  sociedad:  Este  órgano 
es  quien  ejerce  la  representación  de  la  sociedad 
tiente  a  terceros,  por  lo  que  se  dice  que  es  un 
órgano  de  voluntad  externa. 

2-  Naturaleza  Jurídica 

En  cuanto  a  la  naturaleza  jurídica  del  órgano  de  admi- 
nistración básicamente  existen  dos  corrientes:  la  clá- 
sica que  equiparaba  al  órgano  de  administración  con 
el  mandato  y  la  teoría  moderna  que  ha  reemplazado 
a  la  clasica  en  la  cual  se  atribuye  al  consejo  de  admi- 
nistración de  la  sociedad  la  categoría  de  'órgano  legal'. 
Según  la  teoría  del  órgano  legal,  de  acuerdo  a  su 
naturaleza  jurídica  los  administradores  son  órganos 
sociales.  I.a  ley  guatemalteca  sigue  esta  corriente  al 
disponer  en  el  artículo  162  del  Código  de  Comercio 
que  un  administrador  único  o  varios  administrado- 
res, actuando  conjuntamente  constituidos  en  consejo 
de  administración  serán  el  órgano  de  la  administra- 
ción de  la  sociedad.  El  hecho  de  que  la  ley  los  califi- 
que como  órganos  sociales  v  no  como  mandatarios, 
supone  que  el  nombramiento  de  administrador  no 
equivale  al  otorgamiento  de  un  mandato  ni  a  la  con- 
clusión de  ningún  otro  contrato. 

3-  Autonomía  del  Órgano  de  Administración 
dentro  de  las  Sociedades  Anónimas 

La  doctrina  reconoce  que  ninguna  sociedad  puede  lle- 
gar a  tener  una  verdadera  vida  propia  si  los  órganos 
que  la  conforman  no  mantienen  su  propia  esfera  de 
aplicación  no  solo  en  papel,  sino  en  su  vida  diaria.  Esa 
es  precisamente  la  idea  de  que  existan  distintos  órga- 
nos dentro  de  una  sociedad  anónima,  que  entre  ellos 
mismos  se  fiscalicen  y  puedan  encaminarse  unos  a 
otros  a  lograr  los  objetivos  de  la  sociedad. 

Es  por  ello  que  dentro  de  una  sociedad  anónima 
debe  buscarse  y  respetarse  cierta  independencia  en  el 
funcionamiento  del  Órgano  de  Administración.  Esta 
independencia  debe  entenderse  en  el  sentido  de  qtie 
no  es  recomendable  que  las  mismas  personas  sean  a  la 
vez  los  Administradores,  los  Gerentes  y  también  los 
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Fiscalizadores  de  la  sociedad,  pues  en  un  esquema  de 
esta  naturaleza  no  existiría  verdaderamente  una  per- 
sona jurídica  independiente  y  con  vida  propia. 

Sin  embargo,  debe  mencionarse  cine  en  el  entorno 
guatemalteco  resulta  difícil  lograr  una  verdadera 
independencia  dentro  de  los  órganos  de  la  mayoría 
de  sociedades,  sobre  todo  en  los  casos  de  las  que  son 
pequeñas,  familiares  o  simplemente  tenedoras  de  bie- 
nes, en  donde  los  intereses  resultan  casi  siempre  estar 
reunidos  y  manejados  por  una  o  dos  personas,  quie- 
nes son  generalmente  los  que  forman  parte  tanto  del 
Órgano  de  Administración  como  de  las  Gerencias. 

Hs  recomendable  que  exista  además  de  los  propios 
accionistas,  verdaderos  fiscalizadores  del  desempeño 
del  Órgano  de  Administración  del  que  se  trate,  pues 
ello  permitirá  una  mayor  seguridad  para  los  propios 
accionistas,  permitirá  corregir  cualquier  error  o  mal 
manejo  por  parte  de  la  administración  y  además  sin 
duda  alguna  ayudará  a  la  sociedad  a  lograr  sus  objeti- 
vos y  metas  en  una  mejor  forma. 

De  esta  forma,  la  independencia  aquí  referida  no 
debe  entenderse  como  absoluta  e  ilimitada  en  el  actuar 
del  órgano  de  administración,  sino  que  se  dirige  a  la 
facultad  que  debe  conferirse  a  dicho  órgano  para  ejer- 
cer su  actividad  y  (unciones  de  acuerdo  con  los  intere- 
ses de  la  soledad.  Es  decir,  debe  existir  independencia 
funcional  a  la  vez  que  una  interdependencia  con  los 
demás  órganos  sociales,  ya  que  solo  así  se  logrará  que 
el  órgano  de  administración  funcione  y  que  además 
actúe  conforme  a  los  intereses  sociales  y  en  armonía 
con  los  demás  órganos  de  la  organización. 

4-  Carácter  unipersonal  y  colegiado  del 
Órgano  de  Administración  de  las 
Sociedades  Anónimas 

1.a  doctrina  es  conteste  en  el  sentido  de  que  la  admi- 
nistración de  la  sociedad  anónima  puede  ser  confiada 
a  un  órgano  unipersonal  o  colegiado,  es  así  como  en 
el  derecho  comparado  como  por  ejemplo  en  España, 
México,  Perú,  Brasil,  (hile  v  Argentina  la  lev  lo  regula 
de  esta  forma.  Distinto  es  el  caso  de  otras  legislaciones 
como  la  italiana  en  la  que  se  acepta  la  existencia  de 
sociedades  unipersonales,  siendo  este  el  único  caso  en 
el  que  se  acepta  la  existencia  de  un  órgano  de  admi 
nist ración  unipersonal,  por  loque  si  la  sociedad  es  plu 
ral.  obligatoriamente  deberá  existir  un  Consejo. 


En  el  caso  particular  de  la  legislación  guatemalteca, 
tal  y  como  anteriormente  se  señaló,  el  Código  de 
Comercio  en  su  articulo  162  permite  que  la  administra- 
ción de  la  sociedad  anónima  pueda  estar  a  cargo  de  un 
Administrador  Único  o  de  varios  administradores 
actuando  conjuntamente  en  un  Consejo  de  Adminis- 
tración. De  ello  se  desprende  que  en  Guatemala,  será 
dependiendo  del  número  de  accionistas,  de  sus  intere- 
ses y  del  objeto  y  negocios  de  la  sociedad  y  de  los  mer- 
cados en  los  que  ésta  opere,  que  se  decidirá  si  la 
administración  será  confiada  a  un  Administrador 
Único  o  a  un  Consejo  de  Administración.  Es  por  ello 
que  se  acostumbra  que  en  las  escrituras  constitutivas  de 
sociedades  anónimas,  se  deje  abierta  la  posibilidad  de 
que  las  mismas  sean  administradas  por  un  Administra- 
dor Único  o  por  un  Consejo  de  Administración  y  que 
sea  la  Asamblea  de  Accionistas  la  que  en  cada  elección, 
resuelva  qué  es  lo  que  conviene  más  a  los  intereses  de 
la  sociedad,  si  establecer  un  Consejo  de  Administra- 
ción o  un  Administrador  Único. 

Sin  embargo  es  importante  mencionar  que  en  Gua- 
temala la  figura  del  Administrador  único  deberá  apli- 
carse únicamente  en  sociedades  pequeñas,  con  un 
número  limitado  de  accionistas  y  en  los  casos  en  que 
no  existan  muchos  grupos  de  interés  dentro  de  los 
accionistas  de  la  sociedad,  ya  que  en  el  caso  de  socieda- 
des muy  grandes  y  en  las  compuestas  por  muchos  gru- 
pos de  accionistas  (con  diferentes  intereses  y  poder 
económico),  podrían  quedar  desprotegidos  los  grupos 
minoritarios.  Es  por  ello  que  se  considera  que  lo  más 
aconsejable  para  sociedades  muy  grandes  y  con  un 
número  elevado  de  accionistas  es  que  la  administración 
sea  confiada  a  un  Consejo  de  Administración,  pues 
resultaría  muy  arriesgado  confiarla  a  una  sola  persona. 

5-  Número  de  miembros  del  Consejo  de 
Administración 

Al  igual  que  en  otras  legislaciones  como  la  mexicana 
por  ejemplo,  la  guatemalteca  no  establece  un  número 
determinado  de  administradores  que  deban  integrar 
el  Consejo  de  Administración,  asi  como  tampoco 
establece  si  este  numero  debe  ser  par  <>  impar  o  un 
limite  mínimo  o  máximo  de  los  mismos.  Sin  embargo, 
es  costumbre  establecer  un  numero  impar  con  el 
objeto  de  evitar  empates  en  la  toma  de  decisiones  |  lo 
que  tampoco  constituye  un  remedio  totalmente  i:\w.\z 
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por  lo  establecido  en  el  Código  de  Comercio  sobre  el 
voto  resolutivo  de  Presidente  del  Consejo  de  Admi- 
nistración). Al  no  regular  la  ley  guatemalteca  un 
número  determinado  de  consejeros,  de  conformidad 
con  el  artículo  162  del  Código  de  Comercio,  existe  la 
posibilidad  de  que  en  la  escritura  constitutiva  se  esta- 
blezca un  numero  fijo  de  administradores  o  bien  que 
se  deje  abierta  la  posibilidad  de  establecer  únicamente 
un  limite  mínimo  y  máximo,  debiendo  en  este  caso  la 
Asamblea  General  Ordinaria  de  Accionistas  determi- 
nar el  número  de  administradores  que  integrarán  el 
Consejo  de  Administración  al  hacer  cada  elección. 

Se  considera  que  la  no  imposición  legal  de  un 
numero  fijo  de  administradores  constituye  un  acierto, 
ya  que  sera  dependiendo  de  las  necesidades,  intereses, 
negocios  v  circunstancias  particulares  que  esté  atrave- 
sando la  sociedad  de  la  que  se  trate,  que  será  el 
número  de  administradores  que  se  necesiten  y  se  eli- 
jan las  necesidades  y  exigencias  comerciales  de  cada 
sociedad  son  diferentes,  por  lo  que  un.\  imposición  de 
este  tipo  constituiría  un  atentado  a  la  libre  disposición 
y  funcionamiento  tic  las  sociedades  anónimas. 

6-  Calidades  para  ser  administradores  y 
garantías  personales 

A  diferencia  de  otras  legislaciones,  el  Código  de 
Comercio  en  Guatemala  no  establece  requisitos  ni 
capacidades  especificas  indispensables  para  poder  ser 
administrador  de  una  sociedad  anónima,  lo  cual  cons- 
tituye un  gran  vacío  legal,  pues  debido  a  las  funciones 
tan  importantes  que  los  administradores  desempeñan, 
la  ley  debería  regular  condiciones  y  calidades  mínimas 
para  poder  optar  v  ejercer  dichos  cargos.  El  artículo 
162  del  Código  de  Comercio  establece  únicamente  que 
los  administradores  pueden  ser  o  no  socios  por  lo  que- 
nada impide  que  los  socios  fundadores  en  ejercicio  del 
principio  de  la  autonomía  de  la  voluntad,  en  los  con- 
tratos constitutivos  de  sociedades  anónimas  puedan 
pactar  condiciones  y  calidades  mínimas  necesarias 
para  poder  optar  v  formar  parte  del  Órgano  de  Admi- 
nistración de  la  sociedad  de  la  que  se  trate,  como  lo 
serian  por  ejemplo  residir  en  un  lugar  o  ciudad  deter- 
minados, no  tener  más  de  cierta  edad,  no  actuar  como 
administrador  en  más  ele  cierto  número  de  socieda- 
des, contar  con  un  titulo  profesional,  conocimiento  y 
experiencia  en  un  determinado  campo  y  otras. 


En  Guatemala  algunos  adelantos  con  relación  a 
este  tema  se  han  dado  últimamente  como  lo  regulado 
recientemente  en  la  Ley  de  Bancos,  que  en  su  articulo 
veinte  establece  algunas  limitaciones,  calidades  e 
incompatibilidades  para  los  administradores,  pero 
lamentablemente  esta  lev  es  especial  y  aplica  única 
mente  para  las  sociedades  que  se  rigen  por  dicha  lev  y 
a  las  demás  entidades  fiscalizadas  por  la  Superinten- 
dencia de  Bancos.  Por  lo  que  sería  un  paso  importante 
que  se  produjeran  cambios  en  el  Código  de  Comercio 
referentes  a  este  tema,  lo  que  vendría  a  representar 
una  mayor  seguridad  jurídica  tanto  para  los  propios 
accionistas  como  para  el  comercio  en  general. 

Es  importante  mencionar  que  en  el  caso  especial 
de  los  extranjeros  que  sean  electos  administradores 
de  una  sociedad  anónima  guatemalteca,  éstos  debe- 
rán solicitar  los  permisos  y  habilitaciones  migratorias 
indispensables,  pues  de  lo  contrarío  sus  nombra- 
mientos no  podrán  ser  inscritos  en  el  Registro  Mer- 
cantil General  de  la  República. 

Un  gran  acierto  en  otras  legislaciones  como  la 
argentina,  francesa,  italiana  y  mexicana,  es  la  regula- 
ción que  tienen  referente  al  otorgamiento  de  garan- 
tías por  parte  de  los  administradores  de  una  sociedad. 
En  México  por  ejemplo,  expresamente  se  regula  la 
necesidad  de  prestar  la  garantía  que  determinen  los 
estatutos  (pacto  social)  o  la  Asamblea  General  de 
Accionistas,  con  el  fin  de  asegurar  las  responsabilida- 
des en  las  que  pudieren  incurrir  los  administradores. 

Aunque  en  la  práctica  estas  garantías  no  resulten 
ser  suficientes  y  existan  problemas  prácticos  para 
determinarlas,  en  principio  es  una  condición  necesa- 
ria e  indispensable  en  los  tiempos  presentes  para  pro 
teger  los  intereses  de  la  sociedad  y  de  los  accionistas, 
por  lo  que  es  un  buen  ejemplo  para  la  legislación 
guatemalteca  y  las  demás  que  no  lo  contemplan. 

7-  ¿Podría  una  persona  jurídica  ser  adminis- 
trador al  amparo  de  la  legislación  guate- 
malteca? 

En  primer  lugar,  debe  establecerse  si  el  cargo  de  admi- 
nistrador se  funda  o  no  en  cualidades  inherentes  de 
una  persona,  es  decir,  si  el  cargo  es  ' intuito  personae\ 
siendo  para  el  efecto  necesario  definir  dicho  término. 
Al  analizarse  la  doctrina  germánica,  se  encuentra 
con  que  ésta  establece  que  el  cargo  de  administrador 
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se  tunda  en  las  cu.ilid.ulcs  personales  del  administra- 
dor, basada  en  una  confianza  propia  e  indelegable 
que  se  tiene  en  relación  con  una  persona  en  particu- 
lar. Según  esta  doctrina,  la  confianza  que  es  capaz  de 
inspirar  una  persona  jurídica,  nunca  se  podría  equipa- 
rar a  la  contian/a  de  la  que  puede  ser  depositaría  una 
persona  tísica,  ya  que  aunque  finalmente  la  actuación 
dependa  de  una  persona  de  esa  naturaleza,  éste  sería 
únicamente  un  medio  por  el  cual  actuará  la  persona 
jurídica,  perdiendo  de  esta  forma  el  lazo  personal  que 
une  a  los  socios  con  las  personas  designadas  para  el 
desempeño  del  cargo  de  administrador. 

Al  tratar  el  tema  del  elemento  personal  del  cargo, 
resulta  preciso  establecer  que  el  término  'personal1 
puede  ser  entendido  de  varias  maneras.  En  el  ordena- 
miento jurídico  mercantil  guatemalteco  se  podría  con 
equiparar  a  indelegable,  a  la  luz  del  artículo  cuarenta  y 
ocho  del  Código  de  Comercio  que  establece  que  'A 
menos  que  la  escritura  social  lo  autorice,  el  adminis- 
trador no  puede  delegar  en  otro  la  administración  o  la 
representación,  ni  nombrar  substituto  sin  el  previo 
consentimiento  unánime  de  los  administradores  de 
una  Sociedad  Anónima,  de  llevar  a  cabo  sus  funciones 
por  él  mismo;  sin  embargo,  no  se  hace  alusión  res- 
pecto a  si  los  actos  son  desempeñados  por  una  per- 
sona individual  o  jurídica'. 

Sobre  el  tema,  la  doctrina  y  las  legislaciones  se 
encuentran  divididas,  ya  que  en  algunas  se  estipula  la 
imposibilidad  de  que  las  personas  jurídicas  puedan  ser 
administradores  de  otras  personas  jurídicas  como  en  la 
mexicana  y  en  otras  es  permitido  como  en  la  española. 
Esta  declaración  por  lo  general  es  clara,  se  admite  o 
niega  la  posibilidad  que  una  Sociedad  Anónima  (per- 
sona jurídica),  desempeñe  el  cargo  de  administrador 
de  otra  Sociedad  Anónima,  dependiendo  de  si  se  con- 
templa o  no  en  la  legislación  de  cada  país  el  elemento 
personal  de  dicho  cargo. 

Según  el  Instituto  para  la  Integración  de  América 
Latina  (INTAL),  'en  Bolivia  y  Colombia  se  entiende 
que  pueden  ser  directores  las  personas  jurídicas.  La 
ley  de  Brasil  lo  prohibe  y  que  se  entiende  que  no 
pueden  desempeñar  ese  cargo  las  personas  jurídicas 
en  (hile,  México,  Paraguay,  Peni  v  Venezuela.  En 
Argentina  se  debate,  si  bien  se  admite  en  la  práctica'. 

11   derecho   alemán   como   va   se    menciono   v   el 
suizo   son    contrarios   a    la    postura   que    permite    la 
actuación  de  las  personas  jurídicas  en  la  administra 
cíon.   Por  el  contrario  en   Francia,  la  doctrina  v  la 


práctica  es  unánime  en  admitirla;  este  criterio  es 
adoptado  de  igual  manera  en  Bélgica. 

Como  ya  se  mencionó  en  los  distintos  sistemas 
legales  no  se  comparte  un  criterio  uniforme  en  cuanto 
al  hecho  de  permitir  que  personas  jurídicas  figuren 
como  parte  del  Consejo  de  Administración.  Sin 
embargo,  sin  duda  alguna  se  debe  analizar  los  puntos 
a  favor  y  contra  de  cada  una  de  las  posturas,  para  con- 
cluir acerca  de  la  factibilidad  del  punto  discutido. 

En  la  legislación  guatemalteca  no  se  requiere  la  con- 
dición de  persona  tísica  para  ejercer  el  cargo,  ni  es  facti- 
ble la  interpretación  de  que  el  carácter  de  administrador 
de  una  sociedad  anónima  es  personal,  ya  que  el  Codujo 
de  Comercio  a  diferencia  de  otras  legislaciones  como  la 
mexicana,  no  establece  que  el  cargo  es  personal. 

Argumentos  a  favor  y  contra  de  que  se  pueda 
nombrar  a  una  Sociedad  Anónima  como  parte  del 
Consejo  de  Administración  o  Administrador  Único 
de  otra  Sociedad  Anónima. 

Carrigues,  al  respecto  expresa:  'desde  el  momento 
que  es  lícito  que  una  sociedad  sea  accionista  de  otra, 
parece  justo  permitir  a  la  sociedad  accionista  el 
acceso  al  Consejo  de  Administración  de  la  sociedad 
emisora  de  las  acciones,  como  medio  normal  de 
defender  en  el  seno  del  órgano  administrativo  los 
intereses  vinculados  a  la  sociedad  en  cuestión'. 

El  criterio  de  los  autores  citados,  es  compartido, 
ya  que  como  se  mencionó  anteriormente,  parece  no 
haber  distinción  en  cuanto  a  las  condiciones  para  ser 
accionista,  por  lo  que  los  derechos  de  los  mismos, 
por  consiguiente,  son  iguales. 

Destacando  un  factor  totalmente  independiente, 
cabe  señalar  otro  argumento  en  favor  del  tema  en  cues- 
tión, el  cual  principalmente  va  dirigido  a  la  eficiencia  y 
desarrollo  de  las  sociedades.  Como  podemos  darnos 
cuenta,  estamos  en  una  etapa  de  progreso  y  creci- 
miento que  abarca  todo  tipo  de  actividades,  las  cuales 
en  gran  medida  son  llevadas  a  cabo  por  sociedades. 

I. as  empresas  propiedad  de  comerciantes  sociales 
cada  vez  son  más  grandes,  \  sus  requerimientos  de  efi- 
ciencia y  efectividad  por  consiguiente,  demandan  una 
mejor  preparación,  especializacion  v  dedicación  en  el 
punto  de  la  administración  de  la  Sociedad  Anónima,  el 
cual  es  un  órgano  de  vital  importancia  para  la  sociedad. 

Se  considera  como  un  aspecto  de  \ital  importancia 
y  una  ventaja  práctica,  el  hecho  de  que  si  se  admitiera 
la  posibilidad  que  una  persona  jurídica  administrara 
una   Sociedad   Anónima,   al    momento   de   decidir  la 
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remoción  de  la  persona  tísica  que  actúa  en  nombre  de  taja  dependiendo  de  la  capacidad  v  alcance  econó- 

la  persona  jurídica  administradora,  dicha  organización  mico  del  administrador. 

administrativa  no  se  vería  afectada  de  una  manera  tan  Por  otro  lado  ahora  es  preciso  que  se  haga  el  plantea- 
directa  por  la  remoción  de  dicha  persona  física,  ya  que  miento  en  cuanto  a  la  responsabilidad  del  administra- 
la  persona  jurídica  administradora  sería  la  misma,  que-  dor,  siendo  una  persona  jurídica,  v  para  el  presente  caso 
dando  modificada  únicamente  la  persona  física;  sin  concreto,  una  Sociedad  Anónima;  para  lo  cual  se  aplica- 
embargo,  al  haber  remoción  de  dicha  persona,  por  un  ría  el  precepto  mencionado  anteriormente  en  cuanto  a 
lapso  de  tiempo  la  sociedad  igualmente  no  podría  la  responsabilidad  por  los  actos  efectuados  que  causen 
actuar  ya  que  carecería  de  persona  física  a  través  de  la  daños  v  perjuicios  por  dolo  o  culpa,  v  resulta  ser  una 
cual  pudiera  hacerlo,  por  lo  que  el  nombramiento  del  responsabilidad  'ilimitada'  que  plantea  nuestra  legisla- 
sustituto  debe  ser  inmediato,  ya  que  resulta  imprescin-  ción,  que  se  aplica  al  patrimonio  total  de  la  sociedad,  al 
dible  para  que  la  sociedad  administrada  actúe.  igual  que  como  recaería  sobre  el  patrimonio  de  una 

Por  otro  lado,  cabe  mencionar  una  posible  consi-  persona  individual,  independientemente  de  la  forma 
deración  contra  el  nombramiento  de  una  Sociedad  como  respondan  los  socios  que  integren  la  misma. 
Anónima  como  administrador  de  otra  Sociedad  Ano-  Desde  otro  punto  de  vista,  podría  resultar  mucho 
nima,  y  es  el  tema  relativo  a  la  responsabilidad  de  los  mas  atractivo  el  hecho  de  pensar  en  el  enorme  patrimo- 
actos  ejecutados  por  la  administración  como  una  per-  nio  de  una  sociedad  anónima  con  gran  capital,  al  lado 
sona  jurídica,  es  decir,  la  forma  en  la  que  se  aplicaría  la  del  patrimonio  individual  de  una  persona  física  al 
responsabilidad  de  los  actos  ejecutados  por  la  adminis-  momento  de  responder  ante  alguna  responsabilidad  en 
[ración  como  una  persona  jurídica,  o  sea,  la  forma  en  la  que  se  haya  incurrido,  por  lo  que  aunque  en  ambos 
la  que  se  aplicará  la  responsabilidad  de  los  actos  reali-  casos  se  pudieran  presentar  situaciones  ventajosas  y 
zados  por  la  administración,  la  cual  podría  pensarse  riesgosas,  al  tener  a  una  persona  individual  o  a  una  jurí- 
que  no  es  clara,  sin  embargo,  analizando  las  normas  dica  en  el  cargo  de  administración,  resulta  importante 
relativas  a  la  responsabilidad  de  las  personas  jurídicas  tener  presente  las  anteriores  consideraciones  del  caso, 
contenidas  en  el  Código  (axil  guatemalteco  se  En  conclusión  con  respecto  a  este  tema,  se  consi- 
encuentra  que  el  artículo  veinticuatro  establece:  'Las  dera  que  de  acuerdo  con  la  legislación  guatemalteca, 
personas  jurídicas  son  civilmente  responsables  de  los  no  existe  prohibición  alguna  para  que  una  persona 
actos  de  sus  representantes  que  en  el  ejercicio  de  sus  jurídica  pueda  ocupar  un  puesto  en  el  órgano  de- 
funciones perjudiquen  a  tercero,  o  cuando  violen  la  administración  de  una  sociedad  anónima,  por  lo  que 
ley  o  no  la  cumplan;  quedando  a  salvo  la  acción  que  al  no  existir  impedimento  legal,  es  perfectamente 
proceda  contra  los  autores  del  daño'.  viable  tal  designación.  Sin  embargo  no  deben  olvi- 

Por  su  parte  el  articulo  cincuenta  y  dos  del  Código  darse  los  inconvenientes  que  tina  designación  de  esta 

de  Comercio  guatemalteco  establece:  'El  administrador  naturaleza  puede  acarrear,  como  lo  son  por  ejemplo 

es  responsable  ilimitadamente  por  los  daños  y  perjui-  la  variabilidad  en  la  representación  legal  de  la  misma, 

cios  que  ocasione  a  la  sociedad  por  dolo  o  culpa.  Si  un  capital  social  bajo  para  hacerle  frente  a  responsa- 

ftieren  varios  los  administradores  y  procediere  conjun-  bilidades  civiles  y  otros,  por  lo  que  deberá  evaluarse 

tamente  su  responsabilidad  será  solidaria'.  en  cada  caso  en  particular  dichas  circunstancias  y  cer- 

Con  respecto  a  este  punto,  caben  dos  posibilida-  dorarse  lo  mejor  posible  acerca  del  bienestar  de  la 

des:  primero,  que  sea  una  persona  física  la  adminis-  persona  jurídica  que  resulte  electa  como  administra- 

tradora,      y      por      consiguiente      la      responsable  dor  y  si  es  posible  establecer  algunas  consideraciones 

'ilimitadamente'  por  los  daños  que  cause  a  la  socie-  mínimas  necesarias  para  el  ejercicio  de  su  encargo, 
dad  por  dolo  o  culpa.  En  este  caso,  la  responsabili- 
dad   de    dicho    administrador    a    la    que    la    lev    le 

denomina  'ilimitada'  como  se  mencionó  anterior-  8"  Prohibiciones  y  limitaciones  para  los 

mente,  sería  una  responsabilidad  personal,  entendida  administradores 
esta  como  una  en  la  cual  dicha  persona  respondería 

con  su  patrimonio;  lo  cual  para  cada  caso  deberá  Sin  perjuicio  de  otras  que  se  establezcan  en  el  pacto 

considerarse  como  una  ventaja  o  como  una  desven-  social,  de  conformidad  con  el  Código  de  Comercio  de 
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Guatemala  existen  algunas  limitaciones  y  prohibicio-  intereses  propios  del  administrador  y  los  de  la  socie- 

nes  a  los  administradores  de  las  sociedades  anónimas,  dad,  por  lo  que  está  en  la  obligación  de  abstenerse  de 

entre  ellas  pueden  mencionarse  las  siguientes:  actuar  para  no  perjudicarla. 

-    El  segundo  párrafo  del  articulo  44  del  Córliijo  de  ,.,,,,               ,    ,          ,     .    . 

,,                    ,  ,                .ij              j  9-  Temporalidad  del  careo  de  los  administra  - 

Comercio  establece  que    los  administradores  no  r                               ° 

podrán   dedicarse   por  cuenta  propia  o  ajena  al 
mismo   genero   de   negocios   que   constituyan   el 

objeto  de  la  sociedad,  salvo  pacto  en  contrario1.  La  temporalidad  del  cargo  de  los  administradores 
Por  lo  que  resultará  perfectamente  válido  autori-  dentro  de  una  sociedad  anónima  es  un  antecedente 
zar  en  el  pacto  social  a  los  administradores  de  una  importante  dentro  de  varias  legislaciones  como  la 
sociedad  anónima  para  dedicarse  por  cuenta  pro-  mexicana  y  h  argentina,  sin  embargo  en  cada  una  de 
pia  o  ajena  a  negocios  del  mismo  género  que  el  de  ellas  esta  temporalidad  ha  sido  regulada  en  forma  dife- 
la  sociedad.  rente,  en  la  legislación  mexicana  por  ejemplo  la  Ley 
Abstenerse  de  participar  en  la  deliberación  v  reso-  General  de  Saciedades  Mercantiles  no  establece  un 
lución  de  cualquier  asunto  en  el  que  tenga  interés  limite  de  duración  del  cargo  de  administrador,  sin 
directo  o  indirecto,  debiendo  manifestar  dicha  cir-  embargo  la  temporalidad  del  cargo  ha  sido  una  nota 
cunstancia  a  los  demás  administradores,  (articulo  característica  dentro  de  la  misma  y  se  acostumbra 
169  Código  de  Comercio).  hacer  las  elecciones  por  un  año.  En  el  caso  de  Argén  - 
No  podran  por  razón  de  su  cargo  derivar  alguna  tina,  sí  existen  ciertos  limites  de  temporalidad  de  tres 
utilidad  o  beneficio  personal  ajeno  a  los  negocios  años  de  duración  máxima  para  los  cargos  de  los  admi- 
sociales,  de  hacerlo  debe  manifestarlo  al  Consejo  nistradores,  con  algunas  excepciones. 
si  fueren  varios  administradores  o  a  la  Asamblea  si  En  el  caso  guatemalteco  la  temporalidad  del  cargo 
fuese  Administrador  único  para  que  se  tomen  las  es  una  característica  esencial  de  los  administradores,  ya 
resoluciones  pertinentes.  Si  contraviene  esta  dis-  que  el  artículo  162  del  Código  de  Comercio  en  su  parte 
posición  podrá  ser  obligado  a  integrar  al  patrimo-  conducente  dice:  '[...]  y  su  nombramiento  no  podrá 
rúo  de  la  sociedad  el  beneficio  o  utilidad  y  además  hacerse  por  un  período  mayor  de  tres  años,  aunque  su 
podra  ser  removido  de  su  cargo,  (artículo  170  reelección  es  permitida.  Los  administradores  conti- 
CÓdigO  de  Comercio).  miarán  en  el  desempeño  de  sus  funciones  aun  cuando 
Los  administradores  no  podrán  iniciar  nuevas  ope-  hubiere  concluido  el  plazo  para  el  que  fueron  designa- 
raciones  con  posterioridad  al  vencimiento  del  plazo  dos  mientras  sus  sucesores  no  tomen  posesión  [...]' 
de  duración  de  la  sociedad,  al  acuerdo  de  disolu-  He  la  norma  transcrita  parcialmente  se  derivan  los 
ción  total  o  a  la  comprobación  de  una  causa  de  supuestos  siguientes: 
disolución  total  (artículo  240  Código  de  Comercio). 

El  administrador  único  de  una  sociedad  anónima  no  El   primero  de   ellos  es  que  existe   prohibición 

puede  otorgar  poderes  en  nombre  de  la  sociedad  a  expresa  de  nombrar  a  los  administradores  de  un.\ 

menos  que  esté  expresamente  facultado  para  ello  en  sociedad  anónima  por  un  periodo  mayor  de  tres 

la  escritura  social  o  por  la  Asamblea  General,  (arti  años.    Por    lo    que    un    nombramiento    por    un 

culo   164  del   Código  de  Comercio).  Este  precepto  periodo  mayor  al  regulado  en  la  lev  seria  nulo, 

legal   muchas  veces  es  olvidado  por  los  notarios,  I  a  reelección  es  permitida. 

quienes  deben  tenerlo  muy  en  cuenta,  pues  si  no  se  Los  administradores  continuaran  en  el  desempeño 

cumple  este  presupuesto  legal  los  poderes  que  otor-  de  sus  funciones  aun  cuando  hubiere  concluido  el 

gare  un  Administrador  Único  pudiesen  ser  nulos.  plazo  para  el  que  fueron  designados  mientras  sus 

sucesores  no  tomen  posesión. 
(  omo  se  observa  las  prohibiciones  v  limitaciones 

que     contempla     la     legislación     guatemalteca,     se  Al  hacer  un  análisis  de  estos  tres  supuestos  surgen 

encuentran    relacionadas   con    actos   en    los   que    se  ciertas  interrogantes  de  carácter  práctico  que  vale  la 

encuentra  latente  un  conflicto  de  intereses  entre  los  pena  tratar  de  aclarar: 
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-  La  primera  de  ellas  es  con  relación  a  cuando  empie- 
za a  correr  el  plazo  de  los  nombramientos  de  admi- 
nistradores. En  la  práctica  en  Guatemala  hay  muchos 
que  sostienen  el  criterio  de  que  es  a  partir  de  la  ins- 
cripción en  el  Registro  Mercantil  General  de  la 
República  de  las  actas  notariales  que  contienen  los 
nombramientos  respectivos,  a  criterio  de  los  autores 
de  este  trabajo,  esta  postura  no  es  correcta,  va  que  la 
Asamblea  de  Accionistas  al  hacer  cada  elección  es  la 
que  establece  a  partir  de  cuando  inicia  el  nuevo 
nombramiento  y  ello  dependerá  generalmente  de  la 
techa  en  que  se  tome  posesión  de  los  cargos,  inde- 
pendientemente de  la  fecha  en  que  se  autorice  el 
acta  notarial  que  contenga  su  nombramiento  y  se 
inscriba  en  el  Registro  Mercantil,  pues  este  acto  es 
únicamente  declarativo  y  no  constitutivo. 

-  En  cuanto  al  tema  de  la  reelección,  algunos  han 
interpretado  esta  norma  en  el  sentido  que  al  recle 
girse  a  los  administradores  ésta  puede  hacerse  por 
un  período  mayor  a  tres  años  incluso  por  tiempo 
indefinido,  lo  que  a  criterio  de  los  autores  del  pre- 
sente trabajo  no  es  valido,  ya  que  en  cada  reelec- 
ción deberá  respetarse  siempre  lo  relativo  a  la 
temporalidad  del  cargo. 

-  Acertadamente  la  lev  guatemalteca  contempla  la 
posibilidad  de  que  por  si  cualquier  razón  existiese 
algún  atraso  o  no  se  haya  hecho  en  tiempo  la  elec- 
ción de  los  administradores  habiéndose  vencido  va 
los  tres  años  reglamentarlos,  por  ministerio  de  la 
lev  los  administradores  están  autorizados  para 
continuar  en  el  desempeño  de  sus  funciones  Aun 
cuando  hubiere  concluido  el  plazo  para  el  que 
fueron  designados  mientras  sus  sucesores  no 
tomen  posesión.  Definitivamente  el  legislador  se 
percato  de  que  una  sociedad  anónima  no  puede 
quedar  en  ningún  momento  acétala,  por  lo  que 
contempla  esta  posibilidad,  de  la  que  sin  duda 
alguna  no  debe  abusarse. 

Como  conclusión  a  este  tema,  se  considera  sana  y 
prudente  la  regulación  de  la  temporalidad  en  el  ejerci- 
cio del  cargo  de  los  administradores,  ya  que  ello  per- 
mite corregir  el  rumbo  de  una  mala  administración, 
así  como  también  puede  minimizarse  de  cierta  forma 
la  posibilidad  de  que  se  realicen  malos  manejos  en 
dicha  administración.  Asimismo  esta  temporalidad 
podría  darle  mayor  participación  en  la  administración 
a  los  distintos  grupos  que  conformen  la  sociedad. 


10-  Elección  del  Órgano  de  Administración 
y  de  sus  miembros,  su  importancia  y  tra- 
scendencia 

I. a  elección  del  Órgano  de  Administración  y  de  sus 
miembros,  es  tino  de  los  temas  de  mayor  importancia 
para  la  vida  y  buen  funcionamiento  de  una  sociedad 
anónima,  por  lo  que  debe  prestársele  gran  atención  a 
este  tema,  es  asi  que  con  relación  a  dicha  importancia 
se  ha  expresado  lo  siguiente:  'Conscientes  de  ello, 
tanto  la  doctrina  como  la  legislación  comparada  han 
prestado  peculiar  atención  a  todo  lo  vinculado  con  la 
elección  de  los  directores,  buscando  formulas  que 
protejan  por  igual  los  diversos  intereses  que  podrán 
resultar  perjudicados  a  causa  de  un  equivocado,  negli- 
gente o  malicioso  nombramiento  de  aquellos'. 

Como  aclaración  debe  mencionarse  que  en  el  caso 
de  qtie  en  el  pacto  social  se  haya  dejado  abierta  la  posi- 
bilidad de  que  el  Órgano  de  Administración  sea  Uni- 
personal o  Colegiado,  será  en  cada  elección  en  la  que 
la  Asamblea  de  Accionistas  deba  elegir  tino  de  los  dos 
sistemas,  teniendo  luego  que  elegir  a  sus  integrantes. 

Es  asi  como  en  los  distintos  sistemas  jurídicos,  a 
nivel  internacional,  se  ha  procurado  utilizar  el  mejor 
sistema  de  elección  de  administradores.  Como  tina 
simple  ilustración,  a  continuación  se  mencionan 
algunos  ejemplos  de  los  diferentes  sistemas  qtie  a  lo 
largo  de  la  historia,  las  diferentes  legislaciones  han 
utilizado  para  este  efecto: 

-  Elección  a  Pluralidad 

-  Voto  Acumulativo 

-  Elección  por  categoría  y  clase  de  acciones 

-  Voto  por  lista  incompleta 

-  Elección  Proporcional 

-  Regímenes  de  participación  de  ciertas  minorías 
Calificadas 

-  elecciones  por  grupos  de  interés 

-  Elección  por  cláusulas  estatutarias  que  delegan  a 
terceros  el  nombramiento  de  administradores  (las 
cuales  no  serían  válidas  si  se  deja  elegir  a  personas 
que  no  tengan  derecho  a  voto)  y,  'cláusulas  oligár- 
quicas' que  son  las  que  reservan  para  determina- 
das personas  los  cargos  de  administración. 

En  el  caso  particular  de  la  legislación  guatemalteca 
el  Código  de  Comercio  en  su  articulo  162  se  establece 
qtie  será  la  Asamblea  de  Accionistas  la  encargada  de 
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elegir  .1  los  administradores  y  específicamente  el  arti-  11-  Integración  y  cargos  dentro  del  Consejo 
culo   134  inciso  segundo  del  mismo  cuerpo  legal,  de  Administración 

establece  como  una  de  las  funciones  de  la  Asamblea 

Ordinaria  nombrar  v  remover  a  los  administradores.  El  Consejo  de  Administración  está  integrado  general- 
ai  órgano  de  fiscalización,  si  lo  hubiere,  y  determinar  mente  por  un  Presidente,  un  Secretario,  Tesorero  y 
sus  respectivos  emolumentos.  varios  directores  o  vocales.  El  Código  de  Comercio  en 

En  cuanto  al  sistema  o  forma  de  elección  de  los  Guatemala  no  establece  con  precisión  todos  los  cargos 
administradores,    el    articulo    115    del    Código    de  que  deben  existir  dentro  del  Consejo  de  Administra- 
Comercio  al  regular  el  Noto  Acumulativo  establece  ción,  únicamente  menciona  al  Presidente  y  Secretario 
que  "en  la  elección  de  administradores  de  la  sociedad  del  mismo,  por  lo  que  será  la  escritura  constitutiva  la 
los  accionistas  con  derecho  a  voto  tendrán  tantos  que  deberá  establecer  con  precisión  lo  distintos  cargos 
votos  como  el  numero  de  sus  acciones  multiplicado  que  integrarán  dicho  consejo  y  las  funciones  que  tendrá 
por  el  de  administradores  a  elegir  v  podrán  emitir  cada  tino  de  ellos.  Será  dependiendo  de  la  actividad  a  la 
todos  sus  votos  a  favor  de  un  solo  candidato  o  distri-  que  se  dedique  la  sociedad,  que  se  deberá  conformar  el 
huirlos  entre  dos  o  más  de  ellos'.  Es  por  lo  anterior  Consejo  de  Administración,  ya  que  preferiblemente  sus 
que  de  conformidad  con  los  artículos  mencionados  integrantes  deberán  tener  experiencia  y  conocimientos 
anteriormente,  en  Guatemala  a  los  administradores  en  el  campo  o  actividad  en  el  que  se  desempeñarán, 
de  la  sociedad  tendrá  que  elegirlos  la  Asamblea  de  A  continuación  se  mencionan  los  principales  car- 
Accionistas  mediante  el  voto  acumulativo,  por  lo  que  gos  dentro  del   Consejo  de  Administración  y  sus 
a  criterio  de  los  autores  del  presente  trabajo  no  sería  principales  funciones: 
valido  pactar  en  contra  del  pacto  acumulativo  esta- 
blecido en  la  ley  o  establecer  alguna  otra  forma  de  A-  Presidente 
elección  de  los  administradores,  por  lo  que  en  todos 
los  casos  deberá  respetarse  este  principio.  El  Presidente  del  Consejo  de  Administración  preside 

(  on  relación  a  la  forma  de  ejercer  este  voto  acumu-  las  sesiones  del  mismo,  es  el  representante  legal  de  la 
lativo  se  considera  que  no  debe  hacerse  por  planilla,  empresa  y  puede  delegar  esta  representación  de- 
piles esto  desvirtuaría  su  naturaleza  jurídica,  por  lo  acuerdo  con  normas  establecidas.  Es  electo  de  confor- 
que  la  elección  debería  hacerse  siempre  en  forma  uni-  midad  con  lo  expresado  en  el  numeral  anterior.  De 
personal,  sin  embargo  para  efectos  prácticos  podría  conformidad  con  el  artículo  166  del  Código  de  Comer- 
Utilizarse  una  nómina.  En  cuanto  a  la  elección  de  los  ció,  el  Presidente  del  Consejo  de  Administración  es  el 
cargos  de  los  miembros  del  Consejo  de  Administra-  órgano  ejecutivo  de  la  sociedad  v  la  representará  en 
ción,  el  primer  párrafo  del  artículo  166  del  Código  de  todos  los  asuntos  y  negocios  que  ella  haya  resuelto, 
Comercio  establece  que  'la  escritura  social  determinará  salvo  pacto  en  contrario.  De  lal  suerte  que  por  minis- 
la  forma  de  designar  al  presidente  del  consejo  de  terio  de  la  ley,  es  el  miembro  principal  del  Consejo  de 
administración,  v,  a  taita  de  estipulación,  será  presi-  Administración,  por  lo  que  de  él  dependerá  en  gran 
dente  el  administrador  primeramente  nombrado  y,  en  parte  el  buen  funcionamiento  de  este  órgano, 
su  detecto,  el  que  le  siga  por  orden  de  designación'.  neutro  de  las  atribuciones  del  Presidente  del 
Para  electos  del  cumplimiento  de  este  precepto  legal  Consejo  de  Administración,  pueden  mencionarse  las 
se  considera  que  lo  más  sano  y  recomendable  es  esi.i  siguientes: 
bleccr  en  el  pacto  social  que  sean  los  mismos  adminis 

tradores  electos  quienes  elijan  los  cargos  que  cada  uno  Representar  legalmente  a  la  sociedad. 

de  ellos  ocupara  dentro  de  dicho  (  onsejo  de  Admi  Responsabilizarse  por  todas  las  actividades  legales 

lüstración,  principalmente  porque  son  ellos  los  que  de  la  sociedad  que  no  hayan  sido  delegadas  o  no 

trabajarán  dentro  del  Órgano  y  además  porque  entre  estén  dentro  de  las  atribuciones  del  Gerente. 

ellos  mismos  pueden  conocer  mejor  las  cualidades  v  (  onvocar  a  Asambleas  de  Accionistas. 

aptitudes  que  cada  uno  posee,  sin  embargo  esto  poilra  Fungir    generalmente    como    Presidente    de    las 

pactarse  en  la  forma  que  más  convenga  a  cada  socie  Asambleas  de  Accionistas  en,  informando  a  las 

¿a¿  según  sus  intereses  v  perspectivas.  mismas  sobre  los  asuntos  v  motivos  de  la  reunión 
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Presidir  Lis  sesiones  del  consejo  de  administración. 

-  Autorizar  todo  tipo  de  operaciones  que  estén  den- 
tro del  giro  ordinario  de  la  sociedad  y  que  le  sean 
solicitadas  por  los  gerentes  de  la  sociedad. 
Emitir  opinión  en  los  asuntos  c]uc  se  le  soliciten. 

-  Ejercer  el  voto  en  las  sesiones  del  Consejo  de 
Administración  y  en  las  Asambleas  de  Accionistas 
si  fuese  accionista  y  ejercer  el  voto  decisivo  si  se  asi 
se  hubiese  pactado  en  la  escritura  constitutiva. 
Las  demás  que  disponga  la  lev  v  la  escritura  consti- 
tutiva de  la  sociedad. 

B-  Secretario 

I. a  figura  del  Secretario  del  Consejo  de  Administra- 
ción es  fundamental  para  el  propio  consejo  y  para  la 
sociedad,  va  que  generalmente  es  el  que  tiene  el  mejor 
conocimiento  v  control  acerca  de  todos  los  asuntos 
que  se  resuelven,  tanto  en  las  Asambleas  de  Accionis- 
tas como  en  el  Consejo  de  Administración.  Su  respon- 
sabilidad es  grande  y  normalmente  sus  principales 
atribuciones  son  las  siguientes: 

Actuara  como  Secretario  de  las  Asambleas  Genera- 
les de  Accionistas. 

Enviar  con  la  anticipación  debida  a  todos  los 
miembros  del  consejo,  la  información  necesaria 
sobre  los  asuntos  que  se  tratarán  en  las  sesiones 
del  Consejo  de  Administración. 

-  Con  las  instrucciones  del  Presidente  del  Consejo, 
convocar  a  sesión  de  dicho  órgano  con  la  anticipa- 
ción debida. 

Llevar  los  libros  de  Actas  de  las  Asambleas  Gene- 
rales v  del  Consejo  de  Administración  y  los  demás 
que  fuesen  pertinentes. 

-  Levantar  las  actas  de  las  Asambleas  y  las  de  las 
sesiones  del  Consejo  y  firmarlas  juntamente  con  el 
Presidente. 

-  Es  el  responsable  de  la  confidencialidad  de  todos 
los  documentos  y  acuerdos. 

Tendrá  todas  las  demás  atribuciones  qtte  le  sean 
asignadas  en  la  escritura  social  y  por  el  Consejo  de 
Administración. 

En  cuanto  a  las  funciones  y  atribuciones  de  los 
demás  miembros  del  Consejo  de  Administración  se 
estará  a  lo  dispuesto  por  la  escritura  constitutiva  de  la 
sociedad  de  la  que  se  trate. 


12-  Nombramiento  inicial  de  los  Administra- 
dores 

En  algunas  legislaciones  el  nombramiento  inicial  dé- 
los administradores  esta  regulado  expresamente,  un 
ejemplo  de  ello  lo  constituye  la  legislación  mexicana, 
la  cual  establece  que  'la  escritura  constitutiva  de  toda 
sociedad  debe  contener  el  nombramiento  de  los 
administradores  v  la  designación  de  los  que  hayan  de 
llevar  la  firma  social.  Por  lo  general,  se  cumple  con 
esta  exigencia  haciendo  la  designación  en  una  cláusula 
transitoria  de  la  escritura  constitutiva,  con  el  fin  de  evi- 
tar las  formalidades  que  conlleva  su  reforma'. 

El  Código  de  Comercio  en  Guatemala  no  regula 
nada  a  este  respecto,  por  lo  que  se  acostumbra  hacer 
es  lo  mismo  que  se  hace  en  México,  establecer  una 
cláusula  transitoria  en  la  escritura  constitutiva,  en  la 
que  los  socios  fundadores  investidos  del  principio  de 
la  autonomía  de  la  voluntad  designan  quién  o  quié- 
nes administraran  la  sociedad  y  generalmente  se  les 
faculta  para  los  actos  que  se  consideren  necesarios 
como  la  inscripción  de  la  sociedad  las  instituciones 
pertinentes. 

Es  importante  mencionar  que  es  conveniente 
establecer  en  dicha  cláusula  transitoria  que  este  nom- 
bramiento es  válido  hasta  que  la  Asamblea  de  Accio- 
nistas disponga  lo  contrario,  pues  al  quedar  inscrita 
la  sociedad  en  el  Registro  Mercantil  General  de 
República,  la  Asamblea  de  Accionistas  podrá  reunirse 
v  estará  en  total  libertad  de  tomar  las  resoluciones 
que  estime  pertinentes.  Sin  embargo  nada  impide 
que  estos  nombramientos  iniciales  se  mantengan  por 
un  plazo  de  tres  años  que  es  el  plazo  máximo  legal 
en  estos  casos,  pues  el  Codicio  de  Comercio  no  pro- 
hibe esta  situación,  por  lo  que  los  administradores 
inicialmente  nombrados  deberán  continuar  en  el 
desempeño  de  sus  funciones  hasta  que  sus  sucesores 
tomen  posesión  de  sus  cargos. 

13-  Administradores  propietarios  y  suplentes 

La  legislación  guatemalteca  permite  que  en  la  escri- 
tura constitutiva  de  la  sociedad  pueda  disponerse  el 
nombramiento  de  administradores  suplentes,  quienes 
llenarán  las  vacantes  temporales  o  definitivas  que  se 
presenten  en  el  Consejo  de  Administración.  Sien  la 
escritura  constitutiva  no  se  contempla  la  posibilidad 
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de  elegir  administradores  suplentes  ni  tampoco  la 
forma  de  llenar  las  vacantes  que  se  presenten,  la  Asam- 
blea Genera]  liara  las  designaciones  que  sean  necesa- 
rias, todo  esto  de  conformidad  con  el  artículo  168  del 
Código  de  ( Comercio. 

Pareciera  ser  que  el  artículo  mencionado  anterior- 
mente se  refiere  únicamente  a  las  vacantes  o  taitas  dé- 
los miembros  del  Consejo  de  Administración, 
habiendo  omitido  mencionar  lo  que  sucederá  en  el 
caso  de  taita  o  vacante  del  Administrador  Único.  En 
opinión  de  los  autores  del  presente  trabajo  nada 
impide  que  en  ejercicio  de  la  autonomía  de  la  voluntad 
v  no  existiendo  prohibición  legal  alguna  al  respecto, 
pueda  pactarse  en  la  misma  escritura  constitutiva  la 
elección  de  un  Administrador  Único  Suplente,  quien 
vendría  a  ocupar  la  taita  o  vacante  del  propietario  tic- 
dicho  cargo.  No  sería  justo  darle  un  tratamiento  dis- 
tinto al  Órgano  de  Administración  Unipersonal. 

Por  lo  expuesto  anteriormente  debe  tenerse  pre- 
sente que  se  debe  ser  muy  cuidadoso  en  establecer  en 
el  mismo  pacto  social  todo  lo  relativo  a  los  administra- 
dores suplentes  (si  ese  fuese  el  deseo  de  los  socios  fun- 
dadores), pues  de  esta  forma  se  permitirá  un  mejor 
funcionamiento  al  Órgano  de  Administración  y  se  evi- 
tará tener  que  convocar  a  una  Asamblea  de  Accionis- 
tas cada  vez  que  ocurriese  una  falta  o  sacante. 

Por  último  y  con  relación  a  este  tema  es  impor- 
tante mencionar  que  los  administradores  suplentes 
tienen  los  mismos  derechos  y  obligaciones  que  los 
propietarios,  incluyéndose  en  ello  el  derecho  a  perci- 
bir proporcionalmente  emolumentos  que  hayan  sido 
asignados,  por  lo  que  cualquier  pacto  que  los  prive 
de  sus  derechos  no  seria  válido,  al  igual  que  el  que 
los  exima  de  sus  obligaciones  y  responsabilidades. 

14-  Facultades  y  atribuciones  del  Órgano  de 
Administración 

El  Órgano  tic  Administración  de  la  sociedad  tiene 
diferentes  funciones  y  atribuciones.  Doctrinariamente 
existen  diversas  clasificaciones,  coincidiendo  todas 
ellas  en  las  más  relevantes,  siendo  éstas: 

.1   Gestión 

La  que  se  orienta  hacia  el  interior  de  la  sociedad,  se 
resume  en  la  realización  de  los  actos  a  liases  de  los 


cuales  se  cumplen  los  objetivos  sociales  sin  que  dichos 
actos  impliquen  una  relación  externa  de  la  sociedad. 
Dentro  de  estos  actos  se  encuentran  todos  aquellos 
que  la  administración  realiza  dentro  del  giro  ordinario 
de  la  sociedad,  o  sti  objeto  social.  Dichos  actos  van 
relacionados  directamente  con  las  labores  de  gestión 
empresarial  y  también  pueden  ser  llamados  actos  de 
ejecución  u  operativos.  Dentro  de  la  gestión  se 
encuentra  las  funciones  directivas.  'La  dirección  es 
una  serie  de  acciones  orientadas  hacia  la  utilización 
más  eficaz  de  los  recursos  disponibles;  es  un  proceso 
en  marcha.  Como  tal  debe  hacer  frente  a  los  proble- 
mas de  cambio  con  una  imaginación  innovadora.  La 
buena  dirección  nunca  es  estática,  es  dinámica  v  flexi- 
ble ante  nuevas  situaciones.  Contemplar  el  futuro  v 
pronosticar  con  precisión  es  un  importante  atributo 
de  una  dirección  eficaz1. 

B-  Funciones  directivas 

Están  constituidas  por  las  labores  que  ejecutan,  deci- 
den o  aprueban  los  dirigentes  del  más  alto  nivel  jerár- 
quico de  una  agrupación  formal  en  relación  con  los 
objetivos,  políticas,  planes  y  funcionamiento  de  la 
misma.  Las  principales  actividades  de  esta  función  son 
las  siguientes: 

-  Formulación  de  políticas  v  planes:  El  primer  paso 
que  debe  dar  la  administración  es  la  definición  dé- 
los objetivos.  Con  base  en  los  objetivos  preesta- 
blecidos se  fijan  los  planes  a  mediano  y  largo 
pla/o.  Entre  los  principales  planes  que  existen 
tenemos  las  políticas,  programas  y  presupuestos, 
los  cuales  ayudarán  al  mejor  funcionamiento  de  la 
empresa. 

Actos  de  decisión:  Se  puede  señalar  dentro  de  este 
tipo  de  actos,  toda  resolución  tomada  por  el 
órgano  de  administración,  que  saya  encaminada  a 
la  fijación  política  general  de  la  sociedad,  a  la  cele- 
bración de  contratos  con  otras  personas,  a  la  con- 
vocatoria a  asambleas  ordinarias  y  extraordinarias, 
etc.  En  esios  actos  se  ejerce  primordialmcntc  una 
función  directiva,  mas  que  una  función  de  mera 
administración. 

Aprobación  de  los  asuntos  financieros  más  impor- 
tantes: El  órgano  de  Administración  debe  conocer 
a  profundidad  la  situación  financiera  de  la  socie- 
dad.   Luego,   con    base   en    sus   objetivos   previa 
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mente  establecidos,  hacer  uso  de  la  propia 
disponibilidad  de  recursos  financieros,  o  utilizar 
otras  formas  de  fmanciamiento  por  medio  de  cré- 
ditos bancarios  u  otros.  También  debe  cerciorarse 
de  que  la  contabilidad  se  esté  llevando  a  cabo  efi- 
cientemente de  la  forma  debida  y  hacer  uso  de 
auditorias  con  periodicidad. 
Delegar  poderes  especiales:  Ls  muy  importante 
que  el  órgano  de  administración  sepa  delegar  en 
los  dirigentes  ejecutivos  las  actividades  que  a  ellos 
les  implique  pérdida  de  tiempo  y  energía;  como 
podría  ser:  la  firma  de  cheques,  cerrar  contratos, 
abrir  cuentas  bancarias,  etc.,  ese  tiempo  podría 
utilizarse  en  otras  actividades  más  productivas  para 
la  empresa. 

Comprobar  los  resultados  del  personal  ejecutivo: 
El  órgano  de  administración  debe  analizar  y 
comprobar  las  actividades  que  realizan  los  ejecu- 
tivos superiores  (gerentes]  determinando  si  son 
o  no  productivas  para  la  empresa,  a  través  de  los 
resultados, 

Asegurar  la  continuidad  de  la  Empresa:  El  órgano 
de  administración  debe  asegurar  la  existencia  y  la 
continuidad  de  la  empresa  mediante  la  renovación 
de  los  miembros  del  consejo,  convocando  a  Asam- 
bleas para  la  elección  de  los  miembros  del  Con- 
sejo. En  cuanto  a  este  tipo  de  facultades  el  artículo 
162  del  Código  de  Comercia  establece  que  al 
órgano  de  administración  le  corresponde  la  direc- 
ción de  los  negocios  de  la  sociedad.  El  Consejo  de 
Administración,  como  órgano  superior  de  la  con- 
ducción de  tina  sociedad,  tiene  como  propósito 
fundamental  la  fijación  de  políticas  y  planes  gene- 
rales a  corto,  mediano  y  largo  plazo,  la  toma  de 
decisiones  fundamentales  sobre  las  áreas  finan- 
ciera, de  inversión  y  de  administración  de  recursos 
humanos.  La  conveniencia  y  utilidad  del  Consejo 
de  Administración  se  manifiesta  en  el  hecho  de 
que  las  decisiones  que  éste  toma  llevan  implícitas 
las  capacidades  y  experiencia  de  un  grupo  de  con- 
sejeros cuyas  decisiones  han  sido  sometidas  a 
diversos  criterios,  lo  cual  constituye  una  mayor 
garantía  de  éxito. 

C-  Representación 

Se  refiere  a  los  actos  externos  de  la  sociedad.  Esta  es 
una  facultad  rígida,  de  contenido  típico,  ilimitable,  es 


una  cuestión  de  poder,  se  traduce  en  actos  que  vincu- 
lan la  sociedad  con  terceros  y  con  los  cuales  se  lleva  a 
cabo  la  actividad  de  negociación  de  la  misma.  Sus 
facultades  son  amplísimas,  salvo  las  limitaciones  que 
se  les  impusieren  en  la  escritura  social  o  por  la  Asam- 
blea General.  Según  Hernando  H.  Mascheroni,  'la 
representación  legal  es  la  proyección  externa  de  la 
sociedad'.  A  su  vez  se  ha  agregado  que  en  ejercicio  de 
dicha  representación,  el  órgano  administrador  es  la 
sociedad  misma. 

Dentro  de  las  facultades  de  representación  se 
encuentran  los  actos  de  disposición,  en  los  que  tiene 
importancia  lo  establecido  en  la  escritura  constitutiva 
de  la  sociedad  y  las  resoluciones  que  adopte  la  Asam- 
blea General  de  Accionistas,  en  cuanto  a  la  limitación 
de  las  facultades  de  los  administradores.  Dentro  de 
estos  actos,  uno  de  los  aspectos  de  mayor  importan- 
cia es  el  del  objeto  social,  va  que  un  acto  efe  disposi- 
ción, entendido  como  un  acto  de  enajenación  de  una 
propiedad,  se  entendería  dentro  de  las  facultades  del 
órgano  tic  administración,  si  el  objeto  social  fuera  el 
de  enajenar  o  disponer  bienes  habitualmente.  Por  el 
contrario,  un  acto  se  encontrará  fuera  de  las  faculta- 
des de  dicho  órgano,  si  su  objeto  fuese  distinto  al 
anterior,  por  lo  que  en  este  caso  no  estaría  facultado 
para  ejecutar  un  acto  de  disposición  de  tal  natura- 
leza, y  necesitaría  de  facultad  especial  detallada  en  la 
escritura  social,  en  acto  o  mandato. 

Asimismo,  en  cuanto  al  tema  de  la  representación, 
el  artículo  ciento  sesenta  y  tres  del  Código  ele  Comer- 
cio establece:  'La  extensión  de  las  facultades  de  los 
administradores  se  regirá  por  lo  que  disponga  la 
escritura  social  y  en  su  defecto  por  las  disposiciones 
del  artículo  cuarenta  y  siete  de  este  Código  citado,  y 
sus  limitaciones  deberán  expresarse  en  el  propio 
nombramiento'.  Por  su  parte  el  mencionado  artículo 
cuarenta  y  siete  establece:  'Los  administradores  o 
gerentes  tienen  por  el  hecho  de  su  nombramiento 
todas  las  facultades  para  representar  judicialmente  a 
la  sociedad,  de  conformidad  con  las  disposiciones  de 
la  Ley  del  Organismo  Judicial.  Tendrán,  además  las 
que  se  requieran  para  ejecutar  los  actos  y  celebrar  los 
contratos  que  sean  del  giro  ordinario  efe  la  sociedad, 
según  su  naturaleza  y  objeto,  de  los  que  efe  él  se  deri- 
ven y  de  los  que  con  él  se  relacionan,  inclusive  la 
emisión  de  títulos  de  crédito.  Sin  embargo,  en  la 
escritura  social  podrán  limitarse  tales  facultades.  Para 
los  negocios  distintos  de  ese  giro  necesitarán  faculta- 
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dc\  especiales  detalladas  en  la  escritura  social,  en  acta  de  terceros,  y  que  dicha  función  es  ampliamente  ejer- 
cí en  mandato.  cida  por  el   consejo  de  administración  quien   única- 

Asimismo,  el  primer  párrafo  del  artículo  ciento  mente  se  encuentra  limitado  por  lo  establecido  en  el 
sesenta  y  cuatro  del  mismo  precepto  legal  estatuye:  'El  pacto  social  o  por  la  Asamblea.  Asimismo,  es  impera- 
administrador  único  o  el  consejo  de  administración  en  tivo  que  dichas  limitaciones  se  encuentren  contempla- 
SU  caso  tendrán  la  representación  legal  de  la  sociedad  das  en  los  respectivos  nombramientos.  Sin  embargo, 
en  juicio  o  fuera  de  el  v  el  uso  de  la  razón  social,  a  aun  cuando  la  representación  es,  en  principio,  ilimi- 
menos  que  otra  cosa  disponga  la  escritura  constitutiva',  tada,  esta  se  circunscribe  a  actos  relacionados  con  el 

De  las  normas  anteriores,  puede  afirmarse  que  lo  objeto  o  giro  social,  ya  que  para  que  pueda  efectuar 

que  realice  el  consejo  de  administración  se  considera  actos  distintos  de  dicho  objeto  debe  contar  con  autori- 

hecho  por  la  sociedad,  por  lo  que  la  función  de  repre-  zación  o  facultades  especiales,  las  cuales  también  deben 

saltación  y  el  uso  de  la  razón  social  es  la  forma  por  hacerse  constar  claramente  en  el  nombramiento, 
medio  de  la  cual  la  ley  ha  posibilitado  la  relación  y  eje- 
cución de  actos  de  una  persona  jurídica  con  terceros. 

El  órgano  de  administración  tendrá  tantas  faculta-  1 5"  Sesiones  del  Consejo  de  Administración 
des  como  la  esentura  social  y  las  Asambleas  que  los  dentro  de  las  Sociedades  Anónimas 
elijan  les  confieran,  va  que  en  principio  están  faculta- 
di  >s  para  realizar  y  ejecutar  actos  y  celebrar  los  contra-  El  Código  de  Comercio  en  su  artículo  1 67  establece  que 
tos  que  sean  del  giro  ordinario  de  la  sociedad,  según  'para  que  el  consejo  de  administración  pueda  deliberar 
su  naturaleza  v  objeto,  de  los  que  de  él  se  deriven  y  y  tomar  resoluciones  válidas,  se  requerirá  que  la  mayo- 
de  los  que  con  el  se  relacionen,  inclusive  la  emisión  ría  de   sus   miembros  esté   presente   o  debidamente 
de  títulos  de  crédito.  Dichas  facultades  pueden  limi-  representada  en  la  reunión,  salvo  que  la  escritura  social 
tarse  únicamente  en  la  escritura  social  y  en  los  propios  requiera  un  mayor  número.  Las  resoluciones  del  con- 
nombramientos. Para  negocios  distintos  al  giro  de  la  sejo  de  administración  se  tomarán  por  la  mayoría  de 
sociedad,  se  necesitan  facultades  especiales  detalladas  votos  de  los  administradores  presentes  o  representa- 
en  la  escritura  social,  en  acto  o  en  mandato.  dos  en  la  reunión,  salvo  que  la  escritura  social  exija  una 

En  cuanto  a  la  delegación  de  la  función  de  represen-  mayoría   calificada.   Ciada   administrador   tendrá   un 

tación,  el  consejo  de  administración  esta  en  libertad  de  voto.  El  presidente  podrá  tener  voto  resolutivo  para  el 

otorgar  mandatos  a  diferencia  del  administrador  único,  caso  de  empate,  si  así  se  determina  en  la  escritura 

que  en   principio,  no  puede  delegar  la  gestión   ni   la  social'. 

representación,  salvo  que  la  escritura  social  o  la  Asam-  Es  de  trascendental  importancia  analizar  los  dis- 

blea  General   lo  autorice.    I.o  anterior,  se  encuentra  tintos  supuestos  que  el  artículo  transcrito  anterior- 

regulado  por  el  párrafo  final  del  citado  articulo  164.  mente  conlleva: 

En  este  mismo  sentido,  el  artículo   181   establece 

el  nombramiento  de  gerentes  generales  v  especiales  a-   l.a  norma  habla  de  que  se  requerirá  que  la  mayoría 
para   la   sociedad,   indicando  que   estos   pueden   ser  de    sus    miembros   este    presente    o    debidamente 

nombrados  por  la  Asamblea  General  o  por  los  admi-  representada  en  la  reunión,  ello  conlleva  que  en 

lustradores;  indicándose  posteriormente  en  el  artí  Guatemala  las  sesiones  a  distancia,  por  televideo, 

culo  1X2  que  los  gerentes  dentro  de  sus  facultades  fax,  teléfono  y  otras  formas  análogas  no  son  pcrnii- 

gozarán  de  ejercer  la  representación  legal,  debiendo  tulas  para  electos  de  establecer  el  quorum  corres 

rendir  periódicamente  cuenta  de  su  gestión  ante  el         pondiente  así  como  tampoco  para  tomar  resolucio 
consejo  de  administración.  De  esta  forma,  la  repre  nes  válidas.  Como  apoyo  a  esto  el  Diccionario  de  la 

saltación,  que  ejerce  el  consejo,  puede  ser  delegada  Real  Academia  Española  establece  en  cuanto  al  tel- 

en un  gerente,  lo  cual  es  una  facultad  que  se  le  .un  mino  presente,  lo  siguiente:  'Que  esta  delante  o  en 

buye  a  este  órgano  de  administración.  presencia  de  uno,  o  concurre  con  él  en  el  mismo 

Finalmente,  con  relación  al  tema  de  la  representa  smo'.  La  definición  anterior  es  clara  y  contundente, 

ción  es  menester  reiterar  que  es  la  función  de  mayor  por  lo  que  en   ningún  caso  bajo  el  amparo  de  la 


relevancia  para  la  actuación  de  la  sociedad  con  respecto  legislación  guatemalteca  podran  ser  válidas  las  rea 
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Iliciones  que  el  Consejo  de  Administración  tomaré 

infringiendo  este  precepto  legal.  Sin  duda  alguna 
esta  es  otra  muestra  del  atraso  que  la  legislación 
guatemalteca  presenta,  pues  hoy  en  día  las  teleco- 
municaciones forman  parte  esencial  de  la  vida  del 

mundo  entero,  definitivamente  es  necesaria  una 
reforma  legal  a  este  respecto. 

b  II  Código  de  Comercio  concede  a  cada  miembro 
del  Consejo  de  Administración  un  voto,  por  lo 
que  cualquier  pacto  en  contrario  no  seria  valido. 
También  es  importante  mencionar  que  debe 
tenerse  especial  cuidado  con  lo  que  respecta  al 
voto  decisivo  del  Presidente  del  Consejo,  pues  si 
en  la  escritura  social  no  esta  contemplado,  este  no 
podría  ejercerse. 

c-  En  cuanto  a  la  convocatoria  a  las  sesiones  del 
Consejo  y  demás  particularidades  con  relación  a 
las  mismas,  sera  la  escritura  constitutiva  la  que 
deberá  contemplarlas.  Sin  embargo  deberá  respe- 
tarse siempre  la  obligación  legal  de  levantar  actas 
en  el  libro  correspondiente  y  las  demás  que  estén 
contempladas  en  la  ley. 

d-  Con  relación  a  las  prohibiciones  de  los  administra- 
dores a  votar,  el  tema  va  ha  sido  tratado  con  ante- 
rioridad en  el  píeseme  trabajo. 

Por  otro  lado  es  muy  importante  mencionar  lo  que 
establece  el  articulo  165  del  mismo  código:  'Si  la 
escritura  social  lo  autoriza  expresamente,  los  adminis- 
tradores podrán  ser  representados  y  votarán  en  las 
reuniones  del  consejo  de  administración  por  otro 
administrador  acreditado  por  carta-poder  o  mandato'. 
Es  por  ello  que  es  muy  importante  ser  cuidadoso  al 
momento  de  redactar  el  pacto  social,  pues  una  omi- 
sión de  esta  naturaleza  impediría  que  se  pudiesen 
representar  unos  a  otros  en  sesiones  del  Consejo  de 
Administración.  Algunos  consideran  que  el  pactar  esta 
representación  es  una  invitación  a  ausencias,  sin 
embargo  en  algunas  circunstancias  en  perfectamente 
justificable  y  conviene  más  establecerlo  que  omitirlo. 

16-  Obligaciones  y  responsabilidades  del 
Órgano  de  Administración 

A  decir  de  Edmundo  Vásquez  Martínez,  'la  responsa- 
bilidad va  íntimamente  ligada  a  la  posibilidad  de  rea- 
lizar o  no  las  actividades  de  la  sociedad,  de  tal  manera 


que  a  mayor  poder  de  ejecución,  mayor  responsabili- 
dad, o  dicho  en  otras  palabras,  a  mayor  control  del 
nesgo  mayor  responsabilidad1.  O  al  afirmarse  ante- 
riormente que  lo  actuado  por  el  consejo  de  adminis- 
tración es  lo  actuado  por  la  sociedad,  implica  que  la 
actuación  de  los  consejos  de  administración  obligan  y 
afectan  directamente  a  la  sociedad  tanto  a  nivel 
interno,  como  a  nivel  externo  trente  a  terceros.  Esto 
hace  que  exista  una  relación  entre  el  consejo  de  admi- 
nistración y  la  sociedad,  relación  en  la  cual  aquéllos 
contraen  obligaciones  frente  a  esta,  siendo  ante  ella 
responsables  por  el  alcance  y  repercusiones  de  sus 
actos. 

Por  ello,  la  principal  obligación  de  los  administra- 
dores es  ejercitar  su  cargo  de  conformidad  con  las 
facultades  que  le  fueron  conferidas  por  el  pacto 
social  v  por  la  Asamblea,  velando  por  los  intereses  de 
la  sociedad. 

Existen  ciertas  obligaciones  que  el  órgano  de 
administración  no  puede  dejar  pasar  por  alto  en  el 
desempeño  de  su  cargo.  Obligaciones  que  si  bien  no 
van  dirigidas  directamente  a  la  gestión  y  representa- 
ción societaria,  son  de  gran  importancia  para  la 
misma  y  traería  consecuencias  negativas  para  los 
administradores  el  hecho  de  su  contravención, 
siendo  algunas  de  las  principales  las  siguientes: 

Tal  y  como  dentro  del  presente  trabajo  se  ha  men- 
cionado va,  el  cargo  de  administrador  de  una 
Sociedad  Anónima  es  temporal,  va  que  su  nom- 
bramiento no  puede  exceder  de  tres  años,  aunque 
el  Código  de  Comercio  permite  la  reelección  de  los 
integrantes  del  mismo,  tal  y  como  lo  contempla  el 
articulo  162  de  dicho  cuerpo  legal,  tema  que  es 
analizado  en  detalle  al  tratarse  el  tema  de  la  tem- 
poralidad. Al  respecto,  una  de  las  obligaciones  del 
órgano  administrador  es  la  que  en  el  momento  en 
que  se  diera  una  remoción  en  el  cargo,  él,  o  los 
integrantes  del  mismo  deben  continuar  en  el  des- 
empeño de  sus  funciones,  aun  cuando  hubiere 
concluido  el  plazo  para  el  que  fueron  designados, 
mientras  sus  sucesores  no  tomen  posesión.  Esta 
obligación  es  de  especial  importancia,  ya  que  de 
abandonarse  el  cargo  antes  de  la  toma  de  posesión 
de  los  sustitutos,  se  estaría  dejando  a  la  sociedad 
sin  representación.  Aunque  la  ley  no  prevé  una 
sanción  específica  para  los  administradores  que 
infrinjan  con  esta  disposición,  se  entiende  que  la 
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responsabilidad  que  les  corresponderá  al  no  cum-  Por  otra  parte,  y  relacionado  íntimamente  con  el 
plir,  seria  una  responsabilidad  personal  v  solidaria  tema  de  las  obligaciones,  se  encuentra  el  de  las  res- 
por  los  daños  v  perjuicios  que  la  sociedad  pudiera  ponsabilidades  de  los  administradores  dentro  de  la 
tener  durante  el  tiempo  que  permanezca  sin  admi-  Sociedad  Anónima.  Hay  ciertas  consideraciones  fun- 
nistración.  La  anterior  se  considera  una  obligación  damentales  con  las  cuales  los  consejos  de  administra- 
primordial,  ya  que  una  Sociedad  Anónima  no  ción  tienen  que  enfrentarse.  Algunos  de  estos 
podría  quedarse  acétala  en  ningún  caso,  quedando  asuntos  son  aplicables  en  general  a  todo  tipo  de 
salvada  dicha  función  si  el  cambio  de  integrantes  organización  y  algunos  tienen  importancia  y  énfasis 
se  hace  de  una  manera  coordinada  e  incesante,  especiales  únicamente  con  relación  a  las  actividades 
para  que  de  esta  forma  la  Sociedad  en  ningún  de  los  de  los  consejos  de  administración, 
momento  se  quede  sin  tan  importante  órgano.  Los  consejos  pertenecen  a  una  organización  y  por 
Por  otro  lado  existen  situaciones  en  las  que  los  lo  tanto  están  sujetos  en  términos  generales  a  las  mis- 
administradores  de  la  Sociedad  pudieran  verse  vin-  mas  responsabilidades  que  los  otros  miembros  de  la 
ciliados  con  los  negocios  de  la  misma,  ya  sea  de  organización. 

forma   directa   o   indirecta.    En   dichos   negocios  La  naturaleza  de  las  funciones  de  los  consejeros  de 

resultaría  indeseable  para  la  Sociedad  la  interven-  administración   tiene   una   importante   relación   con 

ción  del  administrador  en  ambos  polos  de  la  negó-  cuestiones  de  responsabilidad  legal. 
dación,    pues    es    difícil    pensar    en    una    plena  Muchas  personas  v  entidades  ajenas  a  la  empresa 

imparcialidad  en   la  toma  de  decisiones,  en  una  descansan  frecuentemente  en  las  opiniones  y  deeisio- 

situación  de  esa  naturaleza.  Es  esa  la  razón  por  la  nes  de  los  miembros  de  un  consejo  de  administración, 
que  la  ley  impone  a  los  administradores  la  obliga-  De  acuerdo  con  la  doctrina  y  las  normas  conteni- 

ción  de  manifestar  a  los  demás  integrantes  del  das  en  el  Código  de  Comercio  de  Guatemala,  puede 

órgano,  dicha  situación,  en  cualquier  momento  en  hablarse  de  dos  tipos  de  responsabilidad  para  los 

que  se  tenga  alguna  relación  con  cualquier  opera-  administradores: 
ción  o  negocio,  asi  como  abstenerse  de  participar 

en  las  deliberaciones  que  se  den  bajo  esas  circuns-  a-  En  primer  lugar,  el  artículo  171  del  tantas  veces 
tancias.  Esta  obligación  se  encuentra  regulada  en  citado    Código,    establece    una    responsabilidad 

el  articulo  ciento  sesenta  y  nueve  del   Código  de  general  de  esta  forma:  'El  administrador  respon- 

Comercio  el  cual  establece:  'El  administrador  que  derá  ante  la  sociedad,  ante  los  accionistas  y  ante 

tenga  interés  directo  o  indirecto  en  cualquier  ope-  los  acreedores  de   la  sociedad,  por  cualesquiera 

ración  o  negocio,  deberá  manifestarlo  a  los  demás  daños  y  perjuicios  causados  por  su  culpa.  Si  los 

administradores,  y  abstenerse  de  participar  en  la  administradores  fueren  varios,  la  responsabilidad 

deliberación  y  resolución  de  tal  asunto  y  retirase  sera  solidaria.  Estarán  exentos  de  tal  responsabili- 

del  local  de  reunión".  Asimismo,  la  citada  norma  dad    los   administradores   que    hayan    votado   en 

establece  la  responsabilidad  por  daños  y  perjuicios  contra  de  los  acuerdos  que  hayan  causado  el 
que  cause  el  administrador  que  no  cumpla  con  daño,  siempre  que  el  voto  en  contra  se  consigne 

dicha  obligación.  Situación  similar  contempla  el  en   el   acta  de   reunión'.   Como  se   observa  esta 

Código  de  Comercio  en  su  artículo  ciento  setenta,  norma  incluye  todo  lo  relativo  a  la  responsabili- 

al  imponer  a  los  administradores  la  obligación  de  dad  del  administrador  de  la  Sociedad,  frente  a  los 

manifestar  al  Consejo  de  Administración  o  a  la  accionistas,  acreedores  de  la  sociedad,  asi  como 
Asamblea  General,  cualquier  nulidad  o  beneficio  frente  a  la  misma  sociedad,  por  los  daños  y  perjui- 
pcrsoiial   que  obtengan   por   razón   de   su   caigo,  eios  causados  por  su  culpa.  Asimismo,  establece  la 

cuyo  origen  sea  ajeno  a  los  negocios  sociales,  para  responsabilidad  solidaria  de  los  administradores, 
que  se  tomen  las  resoluciones  pertinentes.  I.aomi  lo  cual  se  aplica  para  el  caso  de  los  consejos  de 

sion  del  mencionado  aviso,  trae  como  consecuen  administración. 

cía  la  obligación  de  reintegrar  al  patrimonio  de  la  b  Por  otra  pane,  se  establece  la  responsabilidad 
sociedad  tal  beneficio  o  utilidad,  ademas  de  la  especifica  la  cual  se  encuentra  contenida  en  el  artí- 
remoción  de  su  cargo.  culo  ciento  setenta  v  dos  del  mismo  cuerpo  legal. 
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así:  'Además,  los  órganos  de  administración  serán 

también   solidariamente   responsables:    10.   De   la 
efectividad  de  las  aportaciones  v  de  los  valores 

asignados  a  las  mismas,  si  fuere  en  especie.  20.  De 
la  existencia  real  de  las  utilidades  netas  que  se  dis- 
tribuyen en  forma  de  dividendos  a  los  accionistas. 
30.  De  que  la  contabilidad  de  la  sociedad  se  lleve 
de  conformidad  con  las  disposiciones  legales  y  que 
esta  sea  veraz.  40.  Del  exacto  cumplimiento  de  los 
acuerdos  de  las  asambleas  generales.  En  este  tipo 
de  responsabilidad  la  ley  guatemalteca  mantiene  la 
solidaridad  dentro  de  los  miembros  del  órgano 
administrativo.  Dicha  responsabilidad  se  refiere  a 
actuaciones  directas  en  cuanto  a  la  gestión  del 
desarrollo  v  funcionamiento  de  la  Sociedad,  por  lo 
que  es  en  dichas  labores  en  las  que  se  ve  mas  clara 
mente  el  desarrollo  de  la  función  administrativa'. 
I  .a  responsabilidad  específica  de  los  administrado- 
res conlleva  dentro  de  las  principales,  la  obligación 
de  velar  por  la  efectividad  de  las  aportaciones  de  la 
sociedad,  asi  como  los  valores  asignados  a  las  mis- 
mas si  estas  fueran  no  dineradas,  ya  que  de  asignar- 
les un  valor  diferente  estarían  comprometiendo  a 
los  socios  por  obligaciones  mas  alia  de  las  que  en 
realidad  le  corresponden,  siendo  responsabilidad 
especifica  de  la  administración  el  percatarse  de  que 
esto  no  suceda'.  En  cuanto  a  la  distribución  de 
dividendos  a  los  accionistas  de  la  sociedad,  los 
administradores  deben  ver  la  existencia  real  de  las 
utilidades  netas  de  la  misma. 

e-  Por  otro  lado,  se  atribuye  a  los  administradores  la 
responsabilidad  de  llevar  la  contabilidad  de  la 
Sociedad  en  forma  legal  y  veraz,  con  el  mayor 
orden  posible.  Responsabilidad  importante,  ya 
que  los  socios  deben  tener  esta  clase  de  informa- 
ción, de  la  manera  mas  clara,  para  poder  conocer 
perfectamente  el  estado  de  la  sociedad  en  cual- 
quier momento  en  que  dicha  información  sea 
requerida. 

d-  Asimismo,  se  destaca  la  obligación  que  enmarca 
toda  la  función  administrativa  en  general,  y  es  la  de- 
dar  exacto  cumplimiento  sobre  los  acuerdos  de  las 
asambleas  generales.  Como  se  apunto  anterior- 
mente, la  principal  obligación  de  los  administrado- 
res estriba  en  ejercer  su  función  conforme  a  los 
acuerdos  que  le  fueran  designados  por  la  Asamblea. 

e-  Por  otra  parte,  debe  tomarse  en  consideración  las 
responsabilidades  penales  en  que  los  administra- 


dores de  las  sociedades  pueden  incurrir  frente  a  la 
sociedad  y  frente  a  terceros. 

Todas  estas  responsabilidades  van  dirigidas  al 
cumplimiento  de  las  funciones  de  dirección,  gestión 
y  administración  de  la  sociedad,  lo  cual  no  hace,  sino 
comprobar  que  las  actividades  efectuadas  por  los 
miembros  del  consejo  de  administración  generan 
una  responsabilidad  de  estos  frente  a  la  sociedad  y 
sus  accionistas,  e  incluso  frente  a  terceros,  lodo  lo 
anterior  sin  perjuicio  de  las  responsabilidades  penales 
en  las  que  pudiesen  incurrir  los  administradores  de  la 
sociedad,  las  cuales  serán  competencia  va  de  otro 
tipo  de  análisis. 

17-  Acción  de  responsabilidad  en  contra  de 
los  Administradores 

Por  otra  parte,  la  ley  guatemalteca  incluye  sobre  el 
tema  de  responsabilidad  el  derecho  que  tiene  la  socie- 
dad para  deducir  la  responsabilidad  de  los  administra- 
dores. El  articulo  ciento  setenta  y  cuatro  del  Código 
de  Comercio  establece  que  la  acción  de  responsabili- 
dad se  entablara  previo  acuerdo  de  la  asamblea  gene- 
ral, designándose  para  el  efecto  a  una  persona  para  que 
ejercite  la  acción  en  nombre  de  la  sociedad. 

Se  establece  que  la  esta  acción  solo  podra  ser 
renunciada  mediante  un  acuerdo  de  la  asamblea 
general  adoptado  por  el  setenta  y  cinco  por  ciento  de 
las  acciones  con  derecho  a  voto.  De  esta  forma,  al 
exigir  una  mayoría  de  las  dos  terceras  partes  de  sus 
acciones  con  derecho  a  voto,  la  legislación  establece 
la  importancia  que  tiene  para  las  sociedades  la  deduc- 
ción de  responsabilidad  de  los  miembros  del  consejo 
de  administración. 

La  norma  indicada  establece  que  una  vez  adop- 
tado el  acuerdo  de  promover  la  acción  se  ocasiona  la 
remoción  de  los  administradores. 

Por  otra  parte,  el  articulo  176  del  mismo  código 
contempla,  sin  perjuicio  de  la  acción  de  responsabili- 
dad antes  indicada,  la  existencia  de  tina  acción  de 
indemnización  por  parte  de  los  accionistas  o  de  ter- 
ceros que  se  hayan  visto  afectados  por  los  actos  dé- 
los administradores.  Asimismo,  se  contempla  en  el 
artículo  177  del  referido  Código,  la  posibilidad  dé- 
los acreedores  de  dirigirse  contra  los  administrado- 
res, cuando  la  acción  de  responsabilidad  no  sea  ejer- 
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cida  por  la  sociedad,  e  incluso  pueden  plantear  una  El  último  párrafo  del  artículo  162  del  Código  de 

acción  de  revocación  contra  los  acuerdos  de  la  Asam-  Comercio  establece  que  'el  nombramiento  de  admi- 

blea  que  dispongan  renunciar  al  ejercicio  de  la  acción  lustrador  es  revocable  por  la  Asamblea  General  en 

de  responsabilidad,  desistir  del  juicio  respectivo  o  de  cualquier  tiempo'.   De  tal  suerte  que  siguiendo  la 

la  que  acuerda  celebrar  transacción  con  los  adminis-  definición  doctrinaria  arriba  mencionada  de  la  revo- 

tradores,  siempre  y  cuando  dichos  acuerdos  amenace  cación,   puede   decirse   que   cuando  se   aplica  este 

gravemente  la  garantía  de  sus  créditos.  supuesto  de  la  ley,  se  estaría  dejando  sin  efecto  el 

Adicionalmente,  el  artículo   173  del   Código  de  nombramiento  del  que  se  trate,  por  la  sola  voluntad 

Comercio  contempla  que  la  responsabilidad  de  los  de  la  Asamblea  General  de  Accionistas,  sin  que  nece- 

administradores  puede  extinguirse  ante  la  sociedad  y  sanamente  dicha  revocación  sea  motivada  por  un 

los  accionistas  en  los  casos  siguientes:  hecho  negativo  por  parte  del  administrador,  sino  que 

puede  ser  por  cualquier  otra  circunstancia  o  por  con- 
Al  ser  aprobados  los  informes  v  estados  financieros  venir  a  los  intereses  de  la  sociedad, 
por  las  Asambleas  Generales  salvo  que  la  aproba-  Por  otro  lado  el  inciso  20  del  artículo  134  del 
ción  se  efectúe  con  base  a  datos  no  verídicos  o  se  Códijjo  de  Comercio  establece  como  uno  de  los  asun- 
haya  hecho  reserva  de  ejercer  la  acción  de  respon-  tos   de   los   que   se   ocupa   la   Asamblea   Ordinaria: 
sabilidad.  'Nombrar  y  remover  a  los  administradores,  al  órgano 
Si  el  administrador  hubiere  procedido  en  cumplí-  de  fiscalización,  si  lo  hubiere,  v  determinar  stis  res- 
miento  de  instrucciones  dadas  por  la  Asamblea  y  pectivos  emolumentos'.  También  los  artículos  178, 
que  no  sean  notoriamente  ilegales.  179  y  180  del  mismo  cuerpo  legal  establecen  que 
Por  la  aprobación  de  su  gestión,  renuncia  expresa  ios  administradores  pueden  ser  removidos,  sin  nece- 
o  transacción  acordada  por  la  Asamblea.  sidad  de  expresión  de  causa,  mediante  acuerdo  adop- 
tado por  una  asamblea  general'.  Para  la  remoción 
Como  se  observa  claramente  todos  los  casos  de  parcial  de  los  administradores,  se  hará  una  votación 
extinción  de  responsabilidad  se  relacionan  con  actos  por  cada  uno  que  se  quiera  remover;  para  lograrlo  se 
\   resoluciones  determinadas  por  la  Asamblea  Cieñe-  necesitará  que  los  votos  qtie  se  opongan  a  la  remo- 
ral, que  como  órgano  máximo  de  la  sociedad  decide  ción,  sean  menores  que  los  requeridos  para  elegirlo: 
aprobar  la  gestión  y  los  actos  de  los  administradores, 

refrendándolos  y  exonerándolos  de  responsabilidad.  'Los  administradores  removidos  por  causa  de  res- 
ponsabilidad, sólo  podrán  ser  nombrados  nueva- 
mente en  caso  de  que,  en  sentencia  firme,  se  les 

18-  Conclusión  en  el  cargo  de  sus  funciones  absuelva  de  la  acción  intentada  en  su  contra'. 

El  encargo  de  los  administradores  puede  llegar  a  su  De  tal  suerte  que  la  ley  guatemalteca  contempla 
fin  por  varias  razones  y  circunstancias,  de  las  cuales  a  también  el  caso  de  la  remoción  de  los  administrado- 
continuación  se  explican  las  principales:  res,  lo  que  hace  en  forma  mas  clara  de  lo  que  lo  hace 

con    la    revocación.    Esta    remoción    tendría    lugar 

.-1-  Revocación  y  remoción  siguiendo  la  definición  doctrinaria  arriba  indicada,  en 

caso  de  que  algún  administrador  realizara  un  acto 

Aunque  estos  vocablos  suelen  utilizarse  como  sinóni  negativo  o  tuviese  un  mal  desempeño  en  sus  funcio 

mos,  tal  y  como  a  continuación  se  menciona,  cada  uno  nes,  sin  perjuicio  de  las  responsabilidades  en  las  que 

de  ellos  tícnc  su  propia  identidad: 'En  puridad,  corres-  pudiese  incurrir.   Por  lo  que  a  este  respecto  la  ley 

ponde  entender  que  hay 'revocación' cuando  se  deja  guatemalteca  sí  incorpora  de  cierta  forma  el  con 

sin  efecto  un  acto  jurídico  por  la  sola  voluntad  unila  cepto  doctrinario  de  la  remoción,  sin  embargo  no 

leral  de  su  otorgante  [...]  Por  otra  parte,  se  puede  existe   la  claridad   suficiente  como  para  distinguirla 

concebir  como  remoción  la  privación  del  cargo  a  que  totalmente  de  la  revocación,  lo  que  permite  que  en 

se  somete  un  sujeto  por  su  mal  desempeño  u  otra  cir  Guatemala  el  uso  de  los  dos  vocablos  sea  muchas 

cunstancia  negativa  veces  en  forma  indistinta,  por  lo  que  valdría  la  pena 
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una  reforma  que  explicara  claramente  los  dos  distin-  rran,  de  conformidad  con  el  artículo  162  del  Código 

tos  actos.  de  Comercio. 

Con  relación  a  la  reinstalación,  si  bien  es  cierto 
que  la  ley  otorga  la  posibilidad  Je  que  un  administra-  E-  Disolución  de  la  Sociedad 
dor  sea  de  nuevo  puesto  en  sus  funciones,  en  la  prac- 
tica no  se  considera  que  esto  sea  posible,  pues  la  En  el  artículo  240  del  Código  de  Comercio  se  establece 
desconfianza  de  ambas  partes  estaría  latente,  lo  que  la  prohibición  de  nuevas  operaciones,  norma  que  fue 
no  permitiría  desempeñarse  de  la  mejor  forma.  ya  fue  comentada  en  el  presente  trabajo,  por  lo  que 

únicamente   resta   mencionar  que   en   este   caso   los 

]i-  Renuncia  administradores  solamente  podrán  encargarse  de  las 

operaciones  y  negocios  iniciados  con  anterioridad  al 
De  conformidad  con  el  artículo  102  de  la  Constitu-  vencimiento  del  plazo  de  la  sociedad,  al  acuerdo  de 
ción  Política  de  la  República  de  Guatemala  el  trabajo  disolución  total  o  a  la  comprobación  de  una  causa  de- 
es libre  y  nadie  puede  ser  obligado  a  prestar  trabajos  disolución  total. 

personales  sin  su  pleno  consentimiento,  es  por  esta  Por  otro  lado  el  articulo  243  del  mismo  código  en 
razón  que  los  administradores,  si  bien  es  cierto  desde  su  último  párrafo  establece  que  'los  administradores 
que  toman  posesión  de  su  cargo  tienen  ya  responsa-  de  la  sociedad  continuarán  en  el  desempeño  de  su 
bilidades  trente  a  la  sociedad  y  sus  accionistas,  no  pue-  cargo,  hasta  que  hagan  entrega  a  los  liquidadores,  de- 
den  ser  obligados  a  continuar  en  el  desempeño  de  sus  todos  los  bienes,  libros  y  documentos  de  la  sociedad, 
funciones  si  ya  no  quisieran  o  no  pudieran  hacerlo,  conforme  inventario'.  Por  lo  que  los  administradores 
por  lo  que  aunque  el  Código  de  Comercio  no  se  pro-  en  este  momento  concluirán  el  ejercicio  de  su 
nuncie  al  respecto,  la  renuncia  de  los  administradores  encargo  en  el  caso  de  disolución  de  la  sociedad. 
es  válida  v  debe  respetarse. 

En  el  caso  de  renuncia  de  algún  administrador, 

sera  el  administrador  suplente  (si  es  que  se  eligió)  el  19-  Gerencias 
que  deberá  sustituirlo,  en  el  caso  de  que  no  se  haya 

elegido  administrador  suplente,  sera  la  Asamblea  de  A-  Generalidades 
Accionistas    quien    decidirá    lo    que    corresponda   y 

quien  deberá  aceptar  la  renuncia  del  administrador  En  una  sociedad  existe  la  administración,  y  a  la  vez,  la 

del  que  se  trate.  gerencia,  la  cual  puede  llegar  a  tener  muchas  variantes 

que  \\\v\  desde  gerencia  general  hasta  gerentes  admi- 

(.'-  Muerte  nistrativos  y  operacionales,  tales  como  gerencia  de 

producción,  gerencia  de  ventas,  gerencia  de  créditos, 

A  este  respecto  tampoco  se  pronuncia  el  Código  de  y  tantos  como  la  sociedad  y  su  organización  interna 

Comercio  guatemalteco,  por  lo  que  en  caso  de  fallecí-  necesite  o  designe.  Por  lo  general,  y  para  los  intereses 

miento  de  cualquier  administrador  se  estará  a  lo  dis-  del  presente  trabajo,  es  al  gerente  general  a  quien  se 

puesto  en  la  escritura  constitutiva  con  relación  a  los  le  confia  la  representación  y  la  ejecución  de  la  admi- 

suplentes  o  a  lo  que  disponga  la  Asamblea  de  Aceio-  nistración  diaria  cié  la  sociedad, 

nistas  en  cuanto  a  la  elección  del  nuevo  administrador.  En  ocasiones  se  confunde  al  administrador  con  el 

gerente  y  se  cree  que  son  dos  formas  de  nominar  al 

D-  Transcurso  del  plazo  para  el  que  fueron  electos  mismo  cargo.  Sin  embargo,  tanto  legal  como  doctri- 
nariamente se  está  en  presencia  de  dos  cargos  y  fun- 

A  este  respecto  solo  resta  comentar  que  hay  que  recor-  dones    diferentes,    aunque    probablemente    con    la 

dar  que  si  ya  ha  vencido  el  plazo  para  el  que  fueron  misma  finalidad. 

electos  los  administradores  y  sus  sucesores  no  han  A  criterio  del  autor  guatemalteco  Rene  Arturo 
tomado  posesión  de  sus  cargos,  los  primeros  conti-  Villegas  Lara,  el  gerente  puede  llegar  a  tener  las  mis- 
nuarán  por  ministerio  de  la  ley  en  el  ejercicio  de  sus  mas  facultades  que  un  administrador,  pero  técnica- 
funciones  hasta  que  los  presupuestos  necesarios  ocu-  mente  es  un  sub-administrador  ya  que  está  bajo  la 
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supervisión  y  ordenes  de  los  administradores  y  ¡erar-  escritura  social  se  establezca  quien  será  el  encargado 

quicamente  debajo  de  ellos.  de  nombrar  al  Gerente  General  y  a  los  Gerentes 

Conforme  lo  anterior,  si  bien  el  gerente  puede  Especiales.  En  la  práctica,  lo  usual  es  que  sea  el  Con- 
tener atribuciones  de  gestión  y  de  representación,  no  sejo  de  Administración  o  el  Administrador  Único  en 
es  él  el  órgano  de  la  sociedad,  como  lo  es  la  adminis-  su  caso  el  que  elija  a  los  Gerentes,  sin  embargo  nada 
tración.  Al  gerente  lo  nombra  la  Asamblea,  o  la  impide  qtie  sea  la  Asamblea  General  la  que  los  elija  y 
administración  si  estuviere  facultada  para  ello.  Es  un  nombre.  Es  interesante  comentar  que  la  ley  guate- 
caigo  personal  e  indelegable  y  sus  atribuciones  malteca  establece  la  posibilidad  de  qtie  los  nombra  - 
deben  fijarse  en  la  escritura  o  en  el  acuerdo  de  nom-  mientos  puedan  ser  revocados  en  cualquier  tiempo 
bramiento.  En  caso  contrario,  tiene  las  facultades  de  ya  sea  por  el  Consejo  de  Administración  o  por  la 
un  auxiliar  del  comerciante  en  la  forma  que  se  con-  Asamblea  General,  lo  que  se  considera  muy  acer- 
cibe  la  representación  mercantil:  amplia,  pero  en  tado,  pues  si  en  un  momento  dado  algún  gerente  es 
relación  directa  a  la  actividad  económica  a  que  se  sorprendido  en  algún  mal  manejo  es  necesario  que  se 
dedica  la  sociedad.  le  remueva  de  su  cargo  inmediatamente. 

Las  Gerencias  junto  con  el  Órgano  de  Adminis-  Otro  aspecto  que  merece  comentarse  del  artículo 
tración  forman  parte  de  lo  que  es  conocido  doctrina-  señalado  es  el  hecho  de  que  la  ley  guatemalteca  esta- 
riamente  como  'Gobierno  de  la  Sociedad',  ya  tienen  blece  expresamente  que  el  cargo  de  gerente  es  perso- 
a  su  cargo  la  administración  diaria  y  cotidiana  de  los  nal  e  indelegable,  por  lo  que  en  Guatemala  no  se 
negocios  de  la  sociedad.  En  doctrina  también  se  les  permite  que  una  persona  jurídica  ocupe  el  puesto  de 
ubica  dentro  de  lo  que  se  llaman  'Órganos  Secunda-  Gerente  dentro  de  una  sociedad,  pues  con  ello  se- 
rios de  la  Administración'  junto  con  los  apoderados,  violaría  lo  establecido  en  esta  norma. 
La  elección  de  Gerentes  generalmente  se  hace  por  las 

razones  siguientes:  a)  La  de  ayudar  a  los  miembros  B-  Plazo  de  sus  nombramientos 
del  Consejo  de  Administración  o  al  Administrador 

Único  en  la  ejecución  y  dirección  de  la  sociedad;  y,  A  diferencia  de  lo  que  sucede  con  el  plazo  de  los  nom- 

b     La    de    contar   con    representantes    legales    que  bramientos  de  los  administradores  en  los  que  la  ley 

coadyuven   y   puedan   representar  a   la  sociedad   en  guatemalteca  señala  un  plazo  máximo,  el  Código  de 

todo  tipo  de  asuntos  incluyendo  asuntos  judiciales.  Comercio  no  establece  ningún  limite  para  el  caso  de 

lauto  en  doctrina  como  en  la  legislación  guate-  los  Gerentes,  por  lo  que  ya  sea  en  la  escritura  consti- 

malteca  es  reconocido  que  pueda  existir  un  Gerente  tutíva  se  podrá  señalar  un  máximo  si  se  desea  o  sim 

General   v   uno  o  varios  Gerentes   Especiales,  será  plemente    se    les    podrá    nombrar    por    un    plazo 

entonces  en  el  pacto  social  en  donde  deberá  estable-  indefinido  que  es  lo  que  se  acostumbra  hacer  en  el 

cerse  con  claridad  el  numero  de  gerentes  que  pueden  medio  guatemalteco. 
existir  dentro  de  una  sociedad  o  simplemente  dejarlo 

abierto  para  que  en  cada  elección  se  decida  de  con-  (.'-  Facultades  de  los  Gerentes 
formidad  con  las  necesidades  \  demanda  comercial 

de  la  sociedad.  Si  bien  es  cieno  que  en  Guatemala  los  Gerentes  no 

El  articulo  ciento  ochenta  y  uno  del  Código  de  forman  parte  del  Consejo  de  Administración,  si  es  ver- 

Comercio  establece  que  'la  asamblea  general  o  los  dad  que  su  función  es  muy  importante  y  a  veces  mas 

administradores,    según     lo    disponga     la    escritura  inlluyente  en  la  sociedad  que  la  de  los  administrado 

social,  podran  nombrar  uno  o  mas  gerentes  genera  res.  El   (  'ÓdigO  de  (  'omercio  le  otorga  a  los  gerentes 

les  o  especiales,  sean  o  no  accionistas.  Los  nombra  facultades  de  representación  legal  y  de  ejecución,  por 

mientos    de     gerentes    podran     ser    revocados    en  lo  que  se  debe  ser  muy  cuidadoso  en  el  pacto  social 

cualquier  tiempo  por  la  Asamblea  General  O  por  los  de  establecer  o  delimitar  las  funciones  v  atribuciones 

administradores  según  sea  el  caso.  1.1  cargo  de  geren  de  los  gerentes  con  el  fin  de  proteger  los  intereses  de 

tes  es  personal  e  indelegable'.  la  sociedad  si  es  que  fuese  el  deseo  de  los  socios.  Tam 

Se  observa  de  la  norma  transcrita  anteriormente,  bien  es  muy  importante  mencionar  que  en  caso  de- 
que la  legislación  guatemalteca  permite  que  en  la  daño  o  perjuicio  cometido  en  contra  de  la  sociedad, 
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los  administradores  de  la  misma  responderán  solida- 
riamente con  el  gerente,  de  conformidad  con  lo  esti- 
pulado en  el  articulo  ciento  ochenta  v  tres  del  Código 
de  ( 'mu  ere  i  o. 

1)-  Vigilancia  de  sus  Junciones 

El  Código  de  Comercio  de  Guatemala  en  su  artículo 
ciento  ochenta  v  tres  establece  que  aunque  el  Gerente 
haya  sido  designado  por  la  Asamblea  General,  corres- 
ponde a  los  administradores  la  dirección  y  vigilancia. 
Esto  es  muy  importante  ya  que  permite  a  la  sociedad 
que  exista  una  mayor  fiscalización  entre  los  órganos 
de  la  sociedad,  lis  por  ello  que  aunque  no  esté  prohi- 
bido por  la  ley,  lo  idóneo  es  que  el  Gerente  o  los 
gerentes  de  la  sociedad  no  sean  las  mismas  personas 
que  tormén  parte  del  Órgano  de  Administración. 


Conclusiones 

1     Entre  los  órganos  de  la  sociedad  anónima  existe- 
una  interdependencia,  sin  embargo  para  el  sano 
desenvolvimiento  de  la  sociedad,  debería  existir 
cierta  independencia  en  las  funciones  de  sus  dis 
tintos  órganos. 

2-  El  ('ódi¿i<>  de  Comercio  en  Guatemala  presenta 
varios  vados  y  lagunas  que  no  permiten  tener 
una  certeza  jurídica  plena  en  cuanto  a  varias 
situaciones  referentes  al  Órgano  de  Administra- 
ción ( calidades,  impedimentos,  independencia, 
etc.),  por  lo  que  se  aconseja  ser  muy  cuidadoso 
en  redactar  las  escrituras  constitutivas  de  socie- 
dades v  ser  responsable  en  cuanto  realmente 
dejar  plasmadas  todas  aquellas  situaciones  que 
no  están  previstas  en  la  ley. 

3-  Por  la  importancia  que  revisten  las  funciones 
que  realizan  los  administradores  dentro  de  una 
sociedad  anónima  y  porque  en  gran  parte  de 
ellos  depende  que  la  sociedad  cumpla  sus  fines  y 
objetivos,  es  que  debería  incorporarse  en  la 
legislación  guatemalteca  la  figura  de  la  'Garan- 
tía", la  cual  deberán  prestar  los  administradores 
al  inicio  de  sus  funciones,  con  el  objetivo  de 
garantizar  y  respaldar  cualquier  responsabilidad 
civil  en  la  que  pudiera  incurrir. 

4-  En  toda  sociedad  anónima  es  recomendable  que 
exista  un  verdadero  Órgano  de  Fiscalización  que 


no  se  limite  únicamente  a  'auditar'  estados 
financieros,  sino  que  realmente  cumpla  las  fun- 
ciones que  les  asigna  el  Código  de  Comercio, 
principalmente  que  efectivamente  fiscalicen  y 
revisen  la  actuación  de  los  administradores  de  las 
sociedades. 

5-  El  Código  de  Comercio  en  Guatemala  no  regula 
expresamente  calidades,  aptitudes  y  requisitos 
indispensables  para  ejercer  los  cargos  de  admi- 
nistradores, lo  cual  resulta  ser  un  gran  vacío 
legal,  por  lo  que  se  considera  perfectamente 
valido  que  en  la  escritura  constitutiva  de  la  socie- 
dad de  la  que  se  trate,  se  pacten  las  cualidades, 
requisitos  v  demás  situaciones  indispensables 
para  que  una  persona  pueda  optar  al  cargo  de 
administrador  de  la  sociedad  anónima  de  la  que 
se  trate.  Esto  vendría  a  ayudar  a  qtie  en  la  admi- 
nistración realmente  existan  personas  capaces 
que  puedan  hacer  frente  a  la  demanda  comercial 
de  la  sociedad  de  la  que  se  trate. 

6-  En  doctrina  y  en  la  legislación  comparada  hay 
diversos  criterios  con  relación  a  si  las  personas 
jurídicas  pueden  ser  administradores,  por  ejem- 
plo en  España  esto  está  permitido  y  regulado 
expresamente,  sin  embargo  en  México  un  requi- 
sito indispensable  para  ser  administrador  es  ser 
persona  tísica.  En  doctrina  tal  y  como  amplia- 
mente se  explicó  en  el  presente  trabajo,  existen 
argumentos  en  contra  como  que  el  que  se 
refiere  a  que  no  es  de  la  propia  naturaleza  del 
administrador  que  sea  una  persona  jurídica 
sobre  todo  por  la  variabilidad  de  sus  represen- 
tantes legales  y  porque  su  responsabilidad 
ptidiese  estar  limitada  por  un  capital  muy  bajo, 
sin  embargo  hay  muchos  otros  a  favor.  La  legis- 
lación guatemalteca  no  se  pronuncia  al  respecto, 
ni  prohibiendo  ni  permitiendo  esta  situación, 
por  lo  que  en  la  práctica  se  han  conocido  algu- 
nos casos  va  inscritos  en  el  Registro  Mercantil 
General  de  la  República,  por  lo  qtie  a  criterio  de 
los  autores  del  presente  trabajo  esto  no  es  ilegal, 
pues  no  existe  ninguna  norma  que  lo  prohiba 
expresamente,  sin  embargo  siempre  deben 
tomarse  precauciones  previo  a  elegir  a  una  per- 
sona jurídica  como  administrador,  sobre  todo  en 
lo  qtie  se  refiere  a  cómo  la  sociedad  garantiza  sus 
responsabilidades  y  al  bienestar  económico  y 
funcional  de  la  misma.  Quedará  a  criterio  de 
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cada  Abogado  determinar  su  conveniencia  y 
aplicabilidad. 

7-  Con  relación  a  la  elección  de  los  miembros  del 
Órgano  de  Administración,  en  Guatemala  debe 

respetarse  lo  dispuesto  por  el  Código  de  Comer- 
cio con  relación  al  voto  acumulativo,  no  siendo 
permitido  pactar  en  contrario  sobre  este  tema  en 
el  pacto  social. 

8-  Se  considera  que  la  forma  idónea  de  elegir  los 
cargos  que  ocuparán  los  miembros  del  Consejo 
de  Administración,  sera  que  ellos  mismos  los  eli- 
jan ya  que  esto  permitirá  una  mayor  idoneidad 
en  la  elección.  Sin  embargo  nada  impide  que 
esta  elección  sea  en  forma  diferente,  según  se 
pacte  en  la  escritura  constitutiva  de  la  sociedad. 

9-  Se  considera  muy  conveniente  que  en  la  escri- 
tura social  se  pacte  un  limite  mínimo  v  máximo 
de  miembros  que  integren  el  Consejo  de  Admi- 
nistración, asi  como  si  se  desea  que  se  pacte  la 
elección  de  administradores  suplentes,  el  voto 
decisivo  del  Presidente  del  Consejo  de  Adminis- 
tración v  la  representación  de  los  administrado- 
res por  otros  en  las  sesiones  del  Consejo  de 
Administración. 

10-  Como  complemento  del  órgano  de  administra- 
ción se  debe  designar  a  un  Gerente  General  y  a 
los  Gerentes  Especiales  que  sean  necesarios, 
quienes  son  los  que  realmente  tienen  a  su  cargo 
la  administración  y  manejo  diario  del  negocio  y 
de  la  sociedad.  Dichos  Gerentes  debieran  ser 
designados  por  el  Consejo  de  Administración 
para  evitar  que  haya  conflictos  o  roces  entre 
ambos  v  para  que  actúen  en  armonía  en  benefi- 
cio de  los  intereses  sociales. 

11  A  criterio  de  los  autores  del  presente  trabajo  las 
sesiones  del  Consejo  de  Administración  a  distan 
cía  no  son  válidas  en  Guatemala,  la  ley  es  muy 
ambigua  al  respecto,  por  lo  que  se  hace  evidente 
una  reforma  legal  en  este  sentido. 

12  Id  cargo  de  Gerente  es  personal  e  indelegable, 
por  lo  que  en  Guatemala  no  se  permite  que  una 
persona  jurídica  ocupe  el  puesto  tic  Gerente 
dentro  de  una  sociedad,  pues  siempre  deberá 
respetarse  este  principio. 

13  Luego  de  haber  realizado  este  trabajo  se  cons 
tata  una  vez  mas  que  en  Guatemala  a  diferencia 
de    muchos   países,   la    legislación    siempre   esta 
muchos  pasos  anas  de  las  necesidades  v  requerí 


mientos  del  mundo  comercial  de  hoy,  es  indis- 
pensable que  en  la  legislación  guatemalteca  se 
realicen  cambios  sustanciales,  principalmente 
con  relación  al  Órgano  de  Administración  con 
el  objeto  de  proteger  los  intereses  del  país  en 
general. 


ANEXO 

Consejo  de  Administración  de  la  Sociedad  que  se  dedica 
al  Proyecto  Hotelero 

Aspectos  a  Considerar  en  la  redacción  de  las  cláusulas 
relativas  al  Consejo  de  Administración  en  la  Escritura 
Constitutiva  de  la  Sociedad: 

-  Definitivamente  por  la  naturaleza  de  la  sociedad, 
la  administración  debe  confiarse  con  exclusividad 
a  un  Consejo  de  Administración,  por  lo  que  en  la 
escritura  no  debe  contemplarse  la  posibilidad  de 
que  exista  un  Administrador  Único. 

-  El  Consejo  de  Administración  deberá  estar  inte- 
grado por  cinco  miembros  electos  por  la  Asamblea 
General  de  Accionistas.  Su  estructura  debe  ser  la 
de  un  Presidente,  un  Vicepresidente,  un  secretario 
v  dos  vocales.  Se  elegirán  a  los  miembros  del  Con- 
sejo y  una  vez  electos  ellos  mismos  designarán  los 
cargos  que  ocuparán  cada  uno. 

-  El  Consejo  puede  estar  integrado  por  accionistas  y 
no  accionistas;  asimismo,  por  personas  jurídicas  y 
por  personas  físicas,  y  en  el  caso  de  las  personas 
jurídicas  las  personas  tísicas  que  los  representen 
deben  de  reunir  determinadas  cualidades,  entre 
ellas,  la  de  tener  conocimientos  básicos  como 
mínimo,  del  negocio  hotelero. 

Al  Consejo  debe  concedérsele  independencia  fun- 
cional de  forma  que  pueda  aduar  libremente  den 
tro  del  objeto  social,  pero  dicha  independencia 
debe  a  su  vez,  estar  dirigida  al  cumplimiento  de 
los  fines  e  intereses  sociales  de  forma  que  además 
de  que  exista  una  independencia  funcional,  se  dé 
una  interdependencia  con  los  demás  órganos  de  la 
sociedad  para  que  todos  concurran  en  el  desarro 
lio  de  los  objetivos  fundamentales  de  la  sociedad. 
El  Presidente  del  consejo  debe  ejercer  la  represen 
ración  social,  aunque  mediante  resolución  del  pro 
C>io  consejo,  la  representación  puede  ser  ejercida 


Órgano  de  administración  de  la. 
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conjunta  y  separadamente  por  cualesquiera  de  sus 
miembros  para  actividades  específicas. 

-  El  quorum  mínimo  para  sesiones  debe  ser  de  cua- 
tro y  las  resoluciones  se  toman  por  mayoría  y  en 
ningún  caso  existe  voto  decisivo  para  el  Presidente. 

-  El  consejo,  al  tener  libertad  y  funcionalidad  para 
actuar,  debe  estar  fiscalizado  por  un  Órgano  des- 
vinculado. 

El  consejo  designará  un  Gerente  General,  cuyo 
cargo  deberá  recaer  en  persona  especializada  en  el 
desarrollo  de  proyectos  hoteleros  y  deberá  ser  per- 
sona distinta  a  los  miembros  que  integran  el  Con- 
sejo de  Administración. 

Se  permitirá  la  elección  de  administradores 
suplentes,  de  acuerdo  con  lo  que  determine  la 
Asamblea  General  de  Accionistas. 
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A  nadie  se  le  puede  confiar  el  poder  ilimitado; 

mientras  más  poder  tiene  un  régimen,  más  probabilidades 

hay  de  asesinatos.  Esta  es  una  razón  mayor 

para  promover  la  libertad 

(Rudolph  Rummel) 


FAUSTO  GARCÍA1 


Resolución  de  Conflictos,  Ley  Aplicable  y  Selección  del 
Foro  en  Materia  de  Contratación  Internacional 


Sumario  deciden  someter  sus  controversias  a  un  órgano  jurisdic- 

cional, ya  sea  alguna  corte  internacional  o  un  juzgado 

1  El  Proceso  Judicial  como  medio  para  resolver  ioca]  del  domicilio  de  alguno  de  los  contratantes. 

controversias 

1.1  La  Corte  Internacional  de  Justicia 

1.2  Resolución  de  Controversias  en  edites  Locales 

1.3  Disposiciones  Contractuales  sobre  el  Foro  v  Ley 
Aplicable 

2  El  arbitraje  como  método  para  resolver  controversias 
Bibliografía 


1.1  La  Corte  Internacional  de  Justicia 


La  Corte  Internacional  de  Justicia  (CIJ),  con  sede  en 
La  Haya,  Holanda,  es  un  órgano  permanente  de  reso- 
lución de  conflictos  adscrito  a  la  Organización  de 
Naciones  Unidas  (ONU);  está  compuesta  de  15  jue- 
La  resolución  de  conflictos  debe  ser  tratada  al  ees  provenientes  de  las  tradiciones  legales  más  impor- 
momento  de  la  negociación  del  contrato  y  debe,  asi-     tantes  en  el  ámbito  mundial. 

mismo,  quedar  plasmada  en  el  documento  contrac-  El  estatuto  de  la  CIJ  delimita  la  jurisdicción  y 

nial,  esto  con  el  objeto  que  las  partes  contratantes  competencia  de  la  misma,  estipulando  que  sólo  los 
estén  enteradas  del  procedimiento  a  seguir  en  caso  de  Estados  tienen  la  capacidad  procesal  para  comparecer 
disputa  desde  antes  que  surja  efectivamente  alguna.  ante  ella  en  los  diferentes  procedimientos  que  se  lio  - 
I. a  doctrina  moderna  reconoce  básicamente  dos  ven  a  cabo,  es  decir,  dicha  Corte  solo  juzga  en  favor 
formas  para  que  las  partes  puedan  dirimir  sus  contro-  o  contra  Estados  v  no  de  personas  individuales, 
versias  derivadas   de   actos   propios  del   ámbito  del  Por  lo  anterior,  una  persona  individual,  obrando 

Derecho  de  los  Negocios  Internacionales,  estas  son:  en  nombre  propio,  no  puede  comparecer  ante  dicho 
El  Proceso  Judicial  v  el  Arbitraje.  Cualquiera  que  sea  órgano  jurisdiccional,  siendo  los  diferentes  Estados 
el  proceso  que  las  partes  elijan,  deben  además  esco-  parte  los  qtie  tienen  el  locus  standi  para  litigar  ante 
ger  el  foro  y  el  derecho  aplicable.'"  ella,  lo  cual  limita  las  opciones  de  las  partes  para 

someter  sus  controversias  a  este  órgano. 
1-  El  Proceso  Judicial  como  medio  para  A  g"is¿  de  ejemplo  podemos  poner  el  caso  que  un 

resolver  controversias  Estado  receptor  viola  un  precepto  de  Derecho  Inter- 

nacional contra  un  inversor  extranjero,  el  Estado  del 
En  primer  lugar  debemos  definir  el  proceso  judicial  cual  dicho  inversor  es  nacional  puede  efectivamente 
como  un  pleito  judicial,  es  decir,  el  caso  en  qtie  las  partes    comparecer  ante  la  CIJ  a  demandar  al  Estado  recep- 


1  Licenciado  en  Ciencias  Jurídicas  v  Sociales  graduado  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín.  Abogado  y  Notario  egresado  de  la 
Universidad  Francisco  Marroquín.  Director  del  Centro  de  Información  Jurídica  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  Si  las  partes  no  introducen  en  el  testo  contractual  la  manera  de  solucionar  los  conflictos  que  de  el  se  deriven,  se  entiende  que 
estos  deben  ser  resueltos  de  acuerdo  con  las  normas  de  solución  de  conflictos  de  leyes  en  el  espacio  que  nos  aporta  el  Derecho 
Internacional  Privado  (ver  Capítulo  6,  página  52  infra). 

3  Cordón  Folsom  y  Spanoglc  Ir,  1994:312. 
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tor.  De  cualquier  manera,  la  acción  ante  la  CIJ  es  via- 
ble únicamente  si  el  inversor  funda  su  pretensión 
contra  una  conducta  oficial  o  gubernamental  del 
Estado  receptor,  mas  no  de  una  mera  conducta  de 
personas  de  derecho  privado,  y  si  el  propio  Estado  del 
inversor  desea  demandar  en  nombre  de  él;  y  aún 
bajo  este  supuesto  el  Estado  del  inversor  no  tiene 
obligación  alguna  (salvo  texto  de  ley  en  contrario)  de 
compartir  con  él  los  frutos  que  obtenga  por  el  litigio. 

1.2  Resolución  He  Controversias  en  Cortes  Locales 

Las  disputas  derivadas  de  contratos  internacionales 
pueden  ser  resueltas,  asimismo,  por  las  cortes  locales 
va  sea  las  del  Estado  receptor,  las  del  Estado  del  inver- 
sor o  en  las  de  un  tercer  Estado  cuando  las  normas 
locales  de  éste  así  lo  permitan. * 

Al  recurrir  a  cortes  locales  nos  podemos  encontrar 
con  algunos  inconvenientes,  tales  como  el  tiempo  de 
sustanciación  del  proceso,  aseguramiento  de  perso- 
nas y  de  documentos  relevantes  para  el  juicio,  pero 
que  se  encuentran  en  lugar  distinto  de  aquel  donde 
se  lleva  a  cabo  el  mismo,  va  que  se  debe  tomar  en 
cuenta  los  requerimientos  legales  y  judiciales  del  país 
donde  se  plantea  la  acción,  acerca  de  documentos 
provenientes  del  extranjero  v  su  recepción  en  dicho 
foro,"  ya  que  muchos  ordenamientos  jurídicos  con- 
templan los  llamados  "pases  de  ley'  (legalización  de 
firmas  consulares)  para  su  admisibilidad  en  juicio.' 
Del  mismo  modo,  los  litigantes  pueden  encontrar 
alguna  dificultad  para  seguir  las  reglas  del  foro  en 


cuanto  a  notificaciones  y  prueba  del  derecho  extran- 

,-       s 
jero  se  refiere. 

En  cuanto  a  la  recolección  de  medios  de  prueba  en 
el  extranjero  debemos  tener  en  cuenta  la  Convención 
de  la  Haya  de  1970  sobre  la  Toma  de  Evidencias  en  el 
extranjero  en  materia  Civil  y  Comercial.  Esta  conven- 
ción nos  provee  de  tres  métodos  alternativos  para 
recolectar  la  evidencia  en  el  extranjero.  En  primer 
lugar,  la  parte  que  propone  la  prueba  le  puede  solicitar 
a  la  corte  donde  se  diligencia  el  juicio  que  envíe  una 
'Carta  de  Requerimiento'  a  la  'autoridad  central'  en 
el  país  extranjero;  esta  autoridad  central  reenvía  la  soli- 
citud a  la  Corte  competente  en  su  Estado,  quien  dili- 
genciará el  medio  de  prueba  de  acuerdo  con  la 
solicitud  de  la  corte  extranjera  siempre  y  cuando  no 
contravenga  el  derecho  interno  de  su  país.  En  segundo 
lugar,  la  parte  interesada  puede  solicitar  que  un  oficial 
de  la  misión  diplomática  del  país  donde  se  encuentre  la 
prueba  la  pueda  recabar  o  diligenciar  en  dicho  país.  Y 
por  último  la  parte  interesada  puede  solicitar  que  se 
nombre  un  comisionado  de  la  propia  corte  para  que 
recabe  la  evidencia  en  el  extranjero.  Creemos  que  el 
primero  de  los  tres  métodos  anteriores  es  el  más  efec- 
tivo, ya  que  es  un  órgano  jurisdiccional  -aunque 
extranjero-  el  que  recaba  la  evidencia  dándole  eficacia 
legal  y,  por  lo  tanto,  oponible  en  juicio. 

Por  último,  debemos  siempre  tener  en  cuenta  que 
cualquier  persona  que  litigue  en  cortes  extranjeras  se 
debe  sujetar  a  las  reglas  de  dicha  corte,  en  cuanto  a 
plazos,  procedimientos  y  demás  formalidades  de 
dicho  foro,  por  lo  que  es  siempre  importante  cono- 


4  Gordon  Folsom  y  Spanogle  Jr,  1994:314. 

5  réngase  presente  lo  que  para  el  electo  establecen  los  artículos  32,  33  y  34  de  la  Ley  del  Organismo  Judian!  de  Guatemala, 
Decreto  2  89  del  Congreso  de  la  República. 

6  En  cnanto  a  la  presentación  de  documentos,  téngase  en  cuenta  lo  que  para  el  efecto  estipula  la  Convención  de  Su  prestan  de  los 
Requintos  de  Legalización  de  documentos  publicas  extranjeros  de  1960. 

Tara  el  caso  de  Guatemala,  téngase  presente  lo  estipulado  en  el  Capítulo  IV  del  Título  1  de  la  Ley  del  Organismo  Judicial  ya 
citada. 

X  El  ordenamiento  jurídico  guatemalteco  contempla  el  caso  de  la  aplicación  y  prueba  del  Derecho  Extranjero  en  el  articulo  35  de 
la  Lt)  del  Organismo  Judicial  que  a  la  letra  dice:  'Los  tribunales  guatemaltecos  aplicaran  de  oficio,  cuando  proceda,  las  leyes  de 
otros  Estados  La  parte  que  invoque  la  aplicación  del  Derecho  extranjero  o  cine  disienta  de  la  que  se  invoque  o  aplique,  justifi 
eara  su  testo,  vigencia  \  sentido  mediante  certificación  de  dos  abogados  en  ejercicio  en  el  país  de  cuya  legislación  se  líate,  la  que 
deberá  presentarse  debidamente  legalizada  Sin  perjuicio  de  ello,  el  tribunal  nacional  puede  indagar  tales  liedlos,  de  oficio  o  a 
solicitud  de  parte,  por  la  vía  diplomática  o  por  otros  medios  reconocidos  por  el  Derecho  Internacional'. 

9     Si  bien  Guatemala  no  es  parte  de  esta  convención,  si  es  parte  de  la  Convención  Interamericana  Sobre  Recepción  de  Pruebas  en 
el  Extranjero  adoptada  en  la  (  iiidad  de  Panamá,  República  de  Panamá  el  30  de  enero  de  1°75,  y  ratificada  por  Guatemala  el  24 
de  octubre  de  1979.  Debemos  mencionar  también  que  existe  un  Protocolo  adicional  a  esta  convención  del  cual  Guatemala  no  es 
párte- 
lo   Gordon  Folsom  \  Spagnolc  Ir,  1994  320 

11     A  la  luz  de  esta  convención  se  debe  entender  como  'autoridad  central'  aquella  que  los  países  firmantes  designan  para  que  los  luí 
gantes  o  cortes  extranjeras  soliciten  toda  información  concerniente  a  la  materia  de  la  convención. 
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cer  anticipadamente  estos  aspectos  previo  a  someter 
un  conflicto  a  fueros  extranjeros. 

1.3  Disposiciones  Contractuales  sobre  el  Foro  y  Lev 
Aplicable 

Pueden  también  las  partes  decidir,  previo  a  que  surja  la 
controversia,  de  que  manera  y  en  que  lugar  se  deberá 
esta  resolver,  por  lo  que  surgen  dos  clausulas  contrac- 
tuales Je  suya  importancia  para  estos  casos:  la  Cláusula 
de  Selección  del  Foro  ~  y  la  Cláusula  de  Ley  Aplicable. 
La  primera  de  ellas  i  Clausula  de  Selección  del 
Foro),  podemos  conceptualizarla  como  aquella  cláu- 
sula contractual  mediante  la  cual  las  partes  deciden 
que  Corte  tendrá  jurisdicción  para  conocer  de  las 
controversias  que  surjan  como  consecuencia  de  la 
relación  contractual;  ésta  cláusula  deberá  contener 
no  sólo  la  designación  de  la  corte  competente  sino 
también  que  dicha  corte  tiene  jurisdicción  exclusiva 
sobre  esa  materia.  "  Sin  embargo,  pueden  haber  Cor- 
tes que  no  acepten  esta  cláusula  por  considerarla 
como  una  interferencia  a  la  Administración  de  Justi- 
cia por  privar  a  la  Corte  competente  de  jurisdicción 
para  conocer  el  caso.  Este  tipo  de  cláusulas  pueden 
dar  lugar  a  dos  tipos  de  casos:  Primero,  cuando  las 
panes  se  acercan  al  foro  escogido  y  surge  la  duda  si 
dicha  corte  tiene  jurisdicción  para  conocer  del  caso; 
y  segundo,  cuando  una  de  las  partes  pretende  diluci- 
dar la  cuestión  en  una  corte  diferente  de  la  escogida. 
Sin  embargo,  las  cláusulas  de  Selección  del  Foro  se 
presumen  validas  siempre  y  cuando  no  denieguen  a 
cualquiera  de  las  partes  un  remedio  procesal  efectivo, 
no  causen  inconveniente  sustancial  a  las  mismas,  y  no 
sean  producto  de  fraude  o  contravengan  el  orden 
publico.  En  este  orden  de  ideas,  aun  cuando  las  pai- 
tes han  acordado  una  foro  específico,  dicha  corte 


puede  posteriormente  declinar  su  jurisdicción  consi- 
derando cualquiera  de  las  situaciones  anteriores  o 
más  aún  su  propia  incompetencia  con  base  en  la  doc- 
trina de  forum  non  conveníais  -incompetencia  por 
foro  inconveniente-. 

Esta  doctrina  [Forum  non  conveníais),  la  podemos 
definir  como  aquella  'materia  judicial  del  derecho 
anglosajón,  que  los  tribunales  pueden  decidir  discre- 
cionalmente  para  desestimar  demandas  declinando 
su  potestad  jurisdiccional  en  atención  a  su  criterio  de- 
que el  asunto  planteado  puede  ser  mejor  atendido 
por  otro  foro.  Señala  como  factores  de  interés  pri- 
vado considerados  por  la  jurisprudencia  norteameri- 
cana: a)  la  relativa  facilidad  de  acceso  a  las  fuentes  de 
prueba;  b)  la  disponibilidad  de  procedimientos  coac- 
tivos para  lograr  la  presencia  de  testigos  remisos,  así 
como  el  costo  de  obtener  su  presencia;  c)  los  demás 
aspectos  prácticos  que  hagan  fácil,  expedito  y  poco 
costoso  el  juzgamiento  de  un  litigio.  De  igual 
manera  enumera  otros  factores  de  interés  publico:  a) 
I. as  dificultades  administrativas  que  a  las  Cortes  les 
representa  la  presentación  de  litigios  en  centros 
sobrecargados  de  trabajo,  cuando  pueden  ser  plan- 
teados en  el  lugar  donde  se  originó  la  controversia; 
b)  La  importancia  de  decidirlas  en  un  foro  local;  c) 
El  interés  en  asumir  el  juzgamiento  de  un  caso  en  un 
foro  local  con  la  ley  aplicable;  d)  Los  problemas 
innecesarios  originados  por  conflicto  de  leves  o  por 
la  aplicación  de  leyes  extranjeras;  y  e)  la  innecesaria 
carga  del  deber  de  jurado  sobre  ciudadanos  de  un 
foro  no  relacionado  con  el  litigio'.  n  Vemos  pues 
que,  a  la  luz  de  esta  doctrina  un  juez  tiene  la  facultad 
discrecional  de  declararse  incompetente  por  razón 
del  foro,  pero  además  cualquiera  de  las  partes  puede 
oponerla  como  excepción  dentro  del  juicio  compro- 
bando todos  los  extremos  arriba  indicados. 


12  También  conocida  como  Pacto  de  Sumisión. 

13  Gordon  Folsom  y  Spagnolc  Ir,  1994:328. 

14  Guatemala  acepta  expresamente  las  cláusulas  de  selección  del  toro,  tal  como  se  desprende  de  los  artículos  31  v  34  inciso  c)  de  la  ya 
citada  Ley  del  Organismo  judicial.  El  primero  de  estos  artículos  pone  como  único  límite  a  los  'Pactos  de  Sumisión'  leyes  prohibiti- 
vas expresas  y  el  orden  público.  El  segundo  artículo  establece  que  ios  tribunales  guatemaltecos  son  competentes  para  emplazar  a 
personas  extranjeras  o  guatemaltecas  que  se  encuentren  fuera  del  país,  en  los  siguientes  casos:  [...]  c)  Cuando  se  trate  de  actos  o 
negocios  jurídicos  en  que  se  haya  estipulado  que  las  partes  se  someten  a  la  competencia  de  los  tribunales  de  Guatemala1. 

15  lose  Guillermo  Bonilla  Juárez,  1999:5.  Catado  por  la  Corte  de  Constitucionalidad  de  Guatemala  en  la  sentencia  dictada  dentro 
del  expediente  213-99,  del  29  de  septiembre  de  1999. 

16  La  legislación  guatemalteca,  más  específicamente  el  Decreto  34-97  del  Congreso  de  la  República,  en  su  articulo  1  declara  como 
no  aceptable,  no  aplicable,  ni  válida  la  doctrina  Forum  non  Conveníais  'por  ser  violatoria  a  los  derechos  que  garantizan  la  Cons- 
titución Política  de  la  República  y  el  orden  jurídico  de  Guatemala'  cuando  ésa  se  interpone  'para  evitar  la  continuación  del  pro 
ceso  en  los  tribunales  domiciliarios  del  demandado'.  La  Corte  de  Constitucionalidad  de  Guatemala  en  sentencia  de 
Inconstitucionalidad  General  sobre  ese  decreto  (véase  44  supra),  estimo  que  'no  es  del  caso  reparar  que  en  el  citado  artículo  1, 
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Examinaremos  ahora  la  segunda  de  las  cláusulas  tomado  gran  auge  el  arbitraje  como  método  para 
contractuales  aludidas  es  decir,  La  cláusula  del  Dere-  resolver  controversias  en  este  tipo  de  negocios.  'En 
cho  Aplicable;  esta  cláusula  toma  importancia  efecto,  una  considerable  cantidad  de  casos  conflicti- 
cuando  se  cuestiona  la  validez  de  la  cláusula  de  Selec-  vos,  especialmente  los  que  surgen  de  operaciones 
cion  del  Foro  ya  que  dicha  validez  estará  supeditada  comerciales  realizadas  en  el  comercio  nacional,  y  más 
a  la  ley  aplicable  al  contrato,  ya  que  si  la  ley  aplica-  específicamente  en  el  comercio  internacional,  son  sus- 
ble  prohibe  dichas  cláusulas  la  misma  devendría  nula  traídos  de  la  órbita  estatal,  ya  que  en  lugar  de  ser  diri- 
v  se  tendría  por  no  puesta.  En  general  podemos  decir  midos  ante  los  jueces  establecidos  al  respecto  por  la 
que,  las  paites  pueden  someter  sus  contratos  a  un  ley,  son  derivados  hacia  el  arbitraje  privado,  eligiendo 
ordenamiento  jurídico  especial,  siempre  v  cuando  se  las  partes  no  sólo  al  juzgador,  sino  también  los  proce- 
escoja  aquel  que  tenga  una  relación  sustancia]  con  las  dimientos  aplicables  y  a  veces  hasta  el  modo  en  que  se 
partes  o  con  la  transacción  internacional  que  se  pre-  ejecuta  la  decisión,  técnicamente  llamada  laudo', 
tenda  realizar,  y  por  supuesto  que  dicha  transacción  Se  fundamenta  este  método  de  resolución  de  coli- 
no sea  opuesta  al  orden  publico  de  dicho  país.  En  flictos,  en  la  teoría  de  la  renuncia  de  derechos,  en 
cuanto  a  la  validez  de  este  tipo  de  cláusulas  la  doc-  este  caso  el  Derecho  de  Acción  que  tiene  toda  per- 
trina  y  la  jurisprudencia  internacionales  han  recono-  sona  para  poner  en  movimiento  el  aparato  judicial  y 
cido  dos  corrientes:  la  primera,  reconocida  por  el  obtener  una  resolución  del  mismo.  Existen  otros  cri- 
Código  Uniforme  de  Comercio,  permite  a  las  partes  terios  qtie  buscan  el  fundamento  del  arbitraje  en  el 
contratantes  escoger  la  ley  aplicable  al  contrato,  derecho  que  tienen  las  partes  de  buscar  personas 
siempre  y  cuando  el  negocio  contenido  en  el  con-  expertas  en  la  materia  del  conflicto  o  de  obtener 
trato  contenga  una  'relación  razonable'  con  la  jurís-  mejores  resultados  y  más  rápidos  que  en  la  justicia 
dicción    escogida;    la    segunda,    reconocida    por    la  ordinaria. 

Convención  sobre  la  Ley  Aplicable  a  los  Contratos  En  ese  orden  de  ideas  podemos  decir  que  el  Arbi- 
de  Compraventa  Internacional  de  Mercaderías  (artí-  traje  es  aquel  método  alterno  de  resolución  de  con- 
culo 7),  permite  a  las  partes,  sin  limitación  alguna,  nietos,  por  medio  del  cual  las  partes  someten  sus 
escoger  la  ley  aplicable  al  contrato  que  celebran  e  diferencias  a  un  tercero  para  que  dé  solución  a  las 
inclusive  modificarla  durante  el  iter  del  contrato.  mismas,  bajo  el  entendido  que  deberán   acatar  la 

resolución  del  tercero. 

Existen  varios  tipos  o  subclasificaciones  del  arbi- 

2-  El  arbitraje  como  método  para  resolver  n,1)C  ,as  cualcSi  por  n<)  scr  mater¡a  dc  investigación 

controversias  no  se  desarrollarán;  únicamente  haremos  mención 

del  arbitraje  ad  boc  que  es  aquel  en  que  el  arbitro  es 
En  los  últimos  tiempos  y  como  característica  del  un  tercero  nombrado  por  las  partes,  al  contrario  del 
moderno  Derecho  de  los  negocios  internacionales,  ha      institucional,  que  es  aquel  en  que  las  partes  se  some- 

dcclarar  inaceptable,  inaplicable  c  inválida  una  'teoría'  judicial,  haya  omitido  que  se  refiere  .i  la  que  sustenten  tribunales  extranje 
ros.  En  la  forma  como  quedó  tal  artículo,  prohibiría  .i  los  tribunales  nacionales  declarar  dicha  doctrina  judicial,  aunque  se 
entiende,  por  el  contexto,  que  el  desconocimiento  del  Forum  non  Convenían  se  enuncia  como  posición  del  Estada  guatcmal 
teco  frente  .i  la  posibilidad  ele  reenvió  de  tribunales  extranjeros  para  que  una  causa  sea  conocida  por  la  jurisdicción  nacional', 
Derivado  ele  lo  anterior  \  de  la  interpretación  que  hace  dicho  órgano  jurisdiccional  la  doctrina  del  Forum  no»  Conveniem  puede 
válidamente  ser  adoptada  por  un  tribunal  guatemalteco,  no  obstante  lo  anterior  más  adelante  en  la  misma  sentencia,  considera  la 
eone  que  dicha  norma  legal  si  bien,  no  puede  obligar  .i  tribunales  extranjeros  'si  lo  haría  con  los  nacionales,  que.  .neníelos  .i  su 
m  que  rechazar  excepciones  ele  igual  naturaleza  que  personas  aqui  domiciliadas  opusieran  para  no  ser  demandadas 
ribunales,  si  se  diere  l.i  situación  de  estimar  aquellas  que  otros  loros  fuesen  más  favorables  para  la  justicia  del  caso, 
que  bien  podría  suceder  dentro  del  marco  del  Derecho  comunitario  o  de  la  globalidad  económica  de  los  tiempos  actuales. 
Quiere  esto  decir  que  el  articulo  1  '  \e.ise  44  mpra   cuestionado,  difícilmente  puede  ser  efectivo  para  oponerlo  .míe  un  tribunal 
extranjero,  puesto  que  no  siendo  una  norma  convencional,  no  obligaría  .i  otro  país,  pero,  por  el  contrario,  si  vincula  .i  los  tribu 
nales  de  l.i  República  en  e.isos  similares,  que  no  podrían  aceptar  la  excepción  del  Forum  non  <  onveniens  planteada  aqui  por  per 
tonas  guatemaltecas  o  extranjeras  domiciliadas' 
üordon  t-iiNnm  \  Spagnole  Ir,  1994:335. 
IX    Osvaldo  I  M.ir/oi.iti.  1993:591 
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ten  .1  un  centro  de  Arbitraje  ya  establecido  y  perma- 
nente. También  diferenciamos  el  arbitraje  de- 
derecho  del  arbitraje  de  equidad  o  ex  aequo  et  bono, 
en  el  primero  de  ellos  el  arbitro  o  arbitros  decidirán 
de  acuerdo  con  las  normas  jurídicas  de  un  país,  y  en 
segundo  lo  liaran  sin  sujeción  a  las  formas  legales  v 
resolviendo  de  acuerdo  con  la  justicia  y  la  equidad. 

Debemos  ahora  hablar  acerca  de  la  manera  o  la 
forma  por  la  que  las  partes  deciden  someter  sus  con- 
troversias a  un  juicio  de  arbitros,  v  la  forma  no  es 
mas  que  la  llamada  Cláusula  Compromisoria  si  va 
incluida  dentro  del  texto  de  un  contrato,  o  Contrato 
de  Compromiso  si  fue  redactado  en  documento 
separado  del  contrato  principal;  debemos  hacer  la 
salvedad  que  la  primera  de  ellas,  se  celebra  al 
momento  de  redactar  el  contrato  y,  por  lo  tanto, 
ames  que  surja  la  controversia,  en  cambio  el  segundo 
se  celebra  luego  de  suscitada  la  controversia  v  se 
deben  estipular  en  el,  el  punto  o  puntos  en  discordia 
que  son  sobre  los  cuales  versará  el  laudo.  Esta  cláu- 
sula o  convenio  se  convertirá  'en  la  columna  verte- 
bral del  arbitraje  y  sera  una  pieza  clave  en  el 
desarrollo  posterior.  En  base  (sic)  a  ella  las  partes 
podran  exigir  la  realización  del  arbitraje.  Asimismo, 
los  arbitros  no  podran  apartarse  de  ella  para  resolver 
las  controversias  planteadas'.  Debemos  hacer  notar 
también  que  en  materia  de  Arbitraje  Mercantil  Inter- 
nacional las  partes  gozan  de  total  libertad  para  redac- 
tar sus  clausulas  compromisorias  o  Contratos  de 
Compromiso,  ya  que  no  se  encuentran  atadas  a  nin- 
guna suerte  de  disposiciones  legales  que  requieran 
algún  tipo  de  formalidad. 

Se  encuentran  ahora  las  partes  con  la  decisión  del 
tipo  de  arbitraje  a  elegir,  y  esa  elección  deberá 
hacerse  de  acuerdo  con  el  tipo  de  contrato  qtie  se 
celebre,  así  opina  la  doctrina  que  en  un  contrato 
cuya  ejecución  sea  duradera  en  el  tiempo  es  preferi- 
ble el  arbitraje  institucional  al  ad  hoc,  por  la  perma- 
nencia en  el  tiempo  de  las  instituciones  arbitrales.  Si 
se  opta  por  un  arbitraje  mi  hoc,  es  menester  de  las 
partes  dejar  estipulado  en  el  documento  compromi- 
sorio el  procedimiento  arbitral  completo  incluidos 
plazos,  formalidades,  etc.;  ahora  bien,  si  se  elige 
alguna  institución  arbitral  no  es  necesario  hacer  ese 
detalle  ya  que  las  partes  se  someten  al  procedimiento 


ya  establecido  del  centro  o  institución.  'Entre  algu- 
nas de  las  instituciones  más  conocidas  podemos 
nombrar  las  siguientes:  la  Corte  de  Arbitraje  de  la 
Cámara  de  Comercio  Internacional  (The  ICC  Court 
of  Arbitration);  la  Corte  Internacional  de  Arbitraje 
de  Londres  (The  London  Court  of  International 
Arbitration);  Asociación  Americana  de  Arbitraje 
(American  Arbitration  Association);  ley  modelo  de  la 
Comisión  de  las  Naciones  Unidas  sobre  el  Derecho 
Mercantil  Internacional  (UNCITRAL  model  law); 
Corte  de  Arbitraje  de  la  Cámara  de  Comercio  de  la 
ex  Unión  de  Repúblicas  Socialistas  Soviéticas  (Arbi- 
tration Court  at  he  L'RSS  Chamber  of  Commerce 
muí  Industry);  la  Comisión  de  Arbitraje  Marítimo  de 
la  ("amara  de  Comercio  e  Industria  de  la  ex  Unión 
de  Repúblicas  Socialistas  Soviéticas  (The  Maritime 
Arbitration  Commission  at  LIRSS  the  Chamber  of 
Commerce  and  Industry);  la  Comisión  China  de 
Arbitraje  en  Economía  v  Comercio  Internacional 
(The  China  International  Economic  and  Trade  Arbi- 
tration Commission);  la  ('omisión  Interamericana  de 
Arbitraje  ( .omercial  . 

Debemos  tener  cuidado  también  en  la  elección 
del  idioma  a  usarse  en  el  arbitraje;  en  general,  es 
facultad  de  las  partes  elegir  el  idioma  del  arbitraje  o 
hasta  elegir  varios  idiomas  para  el  procedimiento 
arbitral,  lo  importante  es  dejar  establecido  el  mismo 
desde  el  inicio  ya  sea  en  la  Cláusula  Compromisoria 
o  en  el  Contrato  de  Compromiso.  Si  las  partes  natía 
dicen  al  respecto,  es  practica  común  utilizar  el  mismo 
idioma  en  que  i\\<:  redactado  el  contrato  original. 

Asimismo,  debemos  también  dejar  estipulado  en 
la  Cláusula  o  Contrato  Compromisorio  las  leyes  apli- 
cables al  arbitraje  que,  por  la  autonomía  de  la  cláu- 
sula arbitral,  puede,  incluso,  ser  diferente  a  la  ley 
aplicable  al  contrato  en  general,  aunque  general- 
mente sera  la  misma  ley  la  que  gobierne  tanto  al  con- 
trato como  la  cláusula  arbitral.  Por  otro  lado,  si  las 
partes  guardan  silencio  en  cuanto  al  derecho  aplica- 
ble al  contrato  en  general  y  también  al  aplicable  a  la 
cláusula  arbitral,  la  doctrina  presume  que  la  ley  apli- 
cable será  la  del  lugar  donde  se  lleve  a  cabo  el  arbi- 
traje. Lo  anterior  toma  más  relevancia  en  el  caso  de 
los  arbitrajes  de  derecho,  en  donde  los  arbitros 
deben  decidir  la  cuestión  de  acuerdo  con  las  normas 


19  Osvaldo  ).  Marzorati,  1993:602. 

20  Osvaldo  I.  Marzorati,  1993:6(1?, 
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legales  de  cierto  ordenamiento  jurídico,  bajo  el  cual 
las  partes  decidieron  dirimir  sus  controversias. 

Otro  punto  importante  en  cuanto  al  arbitraje  es  el 
número  de  arbitros  ante  los  cuales  se  deberá  llevar  a 
cabo  el  arbitraje,  ya  que  se  dice  que  'el  arbitraje  vale 
lo  que  valen  los  arbitros.  El  principio  general  es  que 
las  partes  deciden  acerca  del  número  de  arbitros.  Si 
no  hay  acuerdo  se  debe  atener  al  reglamento  de  la 
institución  que  se  haya  elegido  para  llevar  adelante  el 
arbitraje.  Algunas  reglas  pretieren  tres  arbitros;  otras, 
uno.  En  las  reglas  de  la  Cámara  de  Comercio  Inter- 
nacional el  tribunal  permanente  decide  de  acuerdo  a 
su  propio  criterio  (a  falta  de  acuerdo  entre  las  partes) 
si  se  debe  nombrar  uno  o  tres  arbitros.  Otras  reglas 
disponen  que  cada  parte  nombre  un  arbitro  y  sólo  en 
caso  de  que  ambos  no  puedan  acordar  una  decisión, 
se  nombrara  un  tercer  arbitro  para  que  dirima'. 

Va  para  concluir  el  presente  capítulo  haremos  una 
breve  reseña  a  las  instituciones  arbitrales  más  impor- 
tantes en  materia  comercial  internacional  en  los 
siguientes  términos: 

a-  Corte  de  Arbitraje  de  la  Cámara  de  Comercio 
Internacional:  'Es  la  más  importante  de  las  insti- 
tuciones para  arbitrar  en  disputas  en  el  comercio 
internacional.  Es  ampliamente  utilizada  y  tiene  la 
confianza  y  el  respeto  de  los  hombres  de  negocios 
alrededor  del  mundo  y  es  también  usada  frecuen- 
temente en  el  comercio  Este-Oeste'.  Esta  Corte 
tiene  su  sede  en  París,  Francia  y  sus  reglamentos 
¿M.m  de  1989;  este  reglamento  deja  las  puertas  a 
cualquier  persona  que,  sea  o  no  miembro  de  la 
Cámara,  quiera  dirimir  sus  controversias  ante  esta 
(  orte.  En  el  procedimiento  ante  esta  Corte,  es 
común  que  los  arbitros  sean  de  diferente  naciona- 
lidad que  las  partes,  y  este  se  inicia  con  una  peti 
ción  expresa  dirigida  a  la  Secretaría  de  la  Corte  y  la 
fecha  de  la  recepción  de  dicha  solicitud  se  toma 
como  la  lecha  del  inicio  del  proceso  arbitral. 

b    Corte  Internacional  de  Arbitraje  de  Landres:  'Esta 
institución  es  una  organización  tripartita,  apoyada 
por  la  (amara  de  Comercio  de  Londres,  la  Cor 
poración  Ciudad  de  Londres,  y  los  miembros  del 


Instituto  de  Arbitros  (Chartercd  Institute  of'Arbi- 
trator)  y  es  administrada  por  esta  última'.  Tiene  su 
sede  en  el  centro  internacional  de  arbitraje  en 
Londres.  Las  reglas  de  la  Corte  Internacional  de- 
Arbitraje  de  Londres  son  conocidas  como  LCIA 
rulei .  Esta  corte  publica  con  cierta  frecuencia 
una  tabla  de  honorarios  con  costos  más  favorables 
que  otros  centros  de  Arbitraje  y  de  todos  es  cono- 
cida la  reputación  de  esta  Corte  especialmente  al 
tratarse  de  temas  de  Derecho  Marítimo. 
c-  American  Arbitration:  'La  más  importante  de  las 
instituciones  de  arbitraje  de  los  Estados  L'nidos  de 
Norteamérica  {He.)  es  la  Asociación  Americana  de- 
Arbitraje  (American  Arbitration  Association),  que 
tiene  su  sede  en  Nueva  York.  Ha  publicado  varios 
conjuntos  de  reglas  de  arbitrajes.  En  las  transaccio- 
nes de  comercio  internacional  las  reglas  de  arbitraje 
comercial  (Commercial  Arbitration  Rules),  com- 
pletadas por  los  procedimientos  complementarios 
para  el  arbitraje  comercial  internacional  (Supple- 
mentary  Procedures  for  International  Commercial 
Arbitration)  son  importantes1;"  ésta  Asociación 
aplica  dos  diferentes  juegos  de  reglas  a  saber,  las  ya 
mencionadas  reglas  de  arbitraje  comercial  (Com- 
mercial Arbitration  Rules),  para  dirimir  controver- 
sias entre  partes  situadas  dentro  de  los  Estados 
Unidos  de  América,  y  las  Reglas  de  Arbitraje  Inter- 
nacional, en  el  caso  que  las  partes  en  conflicto  no 
estén  situadas  dentro  del  territorio  de  dicho  país. 
En  general,  el  arbitraje  en  los  Estados  Unidos  de- 
América  se  encuentra  regido  por  el  acta  de  arbitraje- 
de  los  Estados  Unidos  ( United  States  Arbitration 
Act)  efe  1925  con  sus  reformas;  asimismo,  existe 
también  el  Acta  de  Arbitraje  Uniforme  (Uniform 
Arbitration  Act),  con  normas  generales  del  llamado 
arbitraje  'americano'. 
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'/.../  a  large  acquainta.net  with  particular*  ojien 
makes  us  wiser  than  the  possession  ofabstract  formu- 
las [...]'  (William  James,  1901)- 

In  traducción 

Aunque  aun  es  poco  conocido  entre  el  'amplio  público', 
en  círculos  liberales  F.  A.  Hayek  es  reconocido  como 
uno  de  los  pensadores  más  importantes  del  siglo  XX,  v 
muchos  lo  consideran  el  inspirador  de  la  notable  recu- 
peración del  pensamiento  liberal  en  la  segunda  mitad 
del  siglo  pasado,  luego  de  su  gran  declive  después  de  la 
Primera  Guerra  Mundial.3  Fuera  de  estos  circuios,  sin 
embargo,  sus  contribuciones  han  tenido  menos  impac- 
to, y  muchas  veces  esto  se  debe  al  rechazo  de  sus  tesis 
por  parte  de  lectores  que  no  comulgan  con  su  perspec- 
tiva ideológica.  Aunque  en  ocasiones  se  trata  de  brechas 
intelectuales  insalvables,  en  otros  casos  la  culpa  es  del 
propio  Hayek,  quien  a  veces  adopta  posturas  exageradas 


y  extremas,  provocando  innecesarios  (pero  inevitables) 
rechazos  por  parte  de  personas  que  normalmente  acep- 
tarían de  buen  grado  su  postura  general.  En  efecto,  en 
muchos  círculos  su  reputación  como  ideólogo  ha  impe- 
dido, lamentablemente,  una  mayor  apreciación  de  sus 
contribuciones  científicas.  Un  caso  concreto  es  la  crítica 
hayekiana  al  concepto  de  'justicia  social1. 

El  propósito  de  este  trabajo  será  examinar  crítica- 
mente la  teoría  hayekiana  en  torno  a  este  concepto.  Se 
argumentará  que  la  postura  de  Hayek  a  este  respecto 
es  débil,  y  que  existen  razones  válidas  para  rechazar  pol- 
lo menos  sus  posiciones  más  extremas.  Por  otro  lado, 
aunque  Hayek  mismo  opinaría  lo  contrario,  se  argu- 
mentará que  su  crítica  del  concepto  de  'justicia  social' 
no  es  un  elemento  fundamental  de  su  sistema  de  pen- 
samiento social,  por  lo  que  un  rechazo  de  este  ele- 
mento no  implica  necesariamente  un  cuestionamiento 
de  todo  el  conjunto.  Esto  es  importante  porque  ábre- 
las puertas  para  un  diálogo  fructífero  con  otros  enfo- 
ques ideológicamente  compatibles  (aunque  no  necesa- 
riamente idénticos). 


1-  Orden  espontáneo,  Evolución  cultural  y 
Constructivismo 

Para  entender  su  crítica  del  concepto  de  justicia  social, 
conviene  enmarcarla  dentro  del  esquema  general  de  su 
pensamiento  social,  y  concretamente  lo  que  podríamos 


1  Licenciado  cu  Economía  graduado  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín.  Catedrático  de  la  Facultad  de  Ciencias  Económicas 
y  Director  de  la  Biblioteca  Ludwig  V'on  Misses. 

2  William  lames,  L994:xiii. 

3  A  este  respecto,  véase  John  N.  Gray,  1984;  David  Glasner,  1  S>7 1 ;  y  Stephen  Maeedo,  1999.  Gran  parte  de  su  influencia  la  ejerció 

a  través  de  su  liderazgo  de  la  Sociedad  Mont  Pclcrin,  asociación  de  académicos  que  fundó  en  1947  y  que  ha  tenido  gran  impacto 
en  la  preservación  y  difusión  de  los  ideales  del  liberalismo  clasico.  Véase  R.  M.  Hartwell,  1995. 
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llamar  su  'meta-visión'  evolucionista  sobre  el  progreso  Este  orden  extenso  permite   un   mayor  nivel  de 

de  la  civilización.  El  contraste  más  importante  es  entre  intercambio  económico  y  especialización  basada  en  la 

lo  que  él  llama  la  sociedad  primitiva,  la  sociedad  de  la  división  del  trabajo,  con  el  consiguiente  aumento  en  la 

banda  tribal,  y  la  sociedad  civilizada,  que  Hayek  des-  productividad    y    el    nivel    de    vida.    Requiere,    sin 

cribe  como  el  'orden  extenso'  o  la  'Gran  Sociedad1,  embargo,    someterse    a    normas    de    conducta    que 

Durante  la  mayor  parte  de  su  existencia,  la  raza  humana  muchas  veces  chocan  con  valores  básicos  de  carácter 

se  desarrolló  en  el  contexto  del  orden  tribal,  mientras  instintivo,  y  el  surgimiento  de  la  Gran  Sociedad  ha 

que  la  civilización,  basada  en  el  intercambio  económico  implicado    una    batalla   constante    entre    la    primitiva 

entre  extraños  -el  'orden  extenso'-  es  un  fenómeno  moral  instintiva  y  la  moral  adquirida  requerida  por  el 

social  relativamente  nuevo  (la  vida  urbana  es  aún  más  orden  extenso.  En  otras  palabras,  los  seres  humanos  se 

reciente).  Debido  a  esto,  muchos  de  nuestros  instintos  han  civilizado  en  contra  de  sus  instintos  básicos:  el 

v  emociones  reflejan  adaptaciones  a  la  vida  tribal,  v  no  orden  extenso  no  es  un  reflejo  de  nuestros  instintos 

a  los  requerimientos  de  la  vida  en  el  orden  extenso.  Más  morales  sino  una  negación  de  ellos.  Por  otro  lado,  las 

bien,  estos  instintos  v  emociones  deben  ser  suprimidos  normas    de    conducta    que    fundamentan    el    orden 

si  se  quiere  mantener  el  orden  económico  moderno  que  extenso   no   fueron   adoptadas  deliberadamente   sino 

sostiene  a  la  sociedad  civilizada.  que  surgieron  por  medio  de  un  proceso  de  selección 

En  concreto,  dos  instintos  morales  -la  solidaridad  v  evolutiva,  análogo  a  la  selección  darwiniana:  los  gru- 

el  altruismo-  son  obstáculos  para  el  desarrollo  de  la  pos  que  de  algún  modo  las  adoptaban  prosperaban  v 

economía  moderna,  según  Hayek.  Estos  dos  valores,  se  multiplicaban  más  que  los  otros.  Estas  normas  no 

esenciales  para  la  supervivencia  del  grupo  en  el  orden  fueron  seleccionadas  deliberadamente  por  los  grupos 

tribal    -y   qtie   siguen   siendo   relevantes   en   el   orden  que  las  adoptaron,  sino  que  en  cierto  modo  podría 

extenso  a  nivel  de  relaciones  inter-personales  ( por  ejem-  decirse  que  fue  al  revés:  las  sociedades  que  casualmente 

pío,  en  el  seno  familiar)-  resultan  problemáticos  cuando  adoptaron  dichas  normas  fueron  'seleccionadas'  por  el 

son  proyectados  al  ámbito  del  orden  extenso.  Con  refe-  proceso  evolutivo  para  prosperar  v  superar  a  los  otros 

renda  a  la  solidaridad,  Hayek  escribió  lo  siguiente:  grupos.  La  implicación  importante  de  esto  es  que  los 

integrantes  de  las  sociedades  exitosas  muy  probable 
(  onsenso  sobre  una  meta  común  entre  un  grupo  mente  no  entienden  plenamente  el  porqué  de  su  éxito, 
de  personas  conocidas  es  obviamente  una  idea  que  y  por  tanto  no  aprecian  intelectualmente  la  importan- 
no  puede   aplicarse   en   una  sociedad   grande   que  cia  de  las  normas  adoptadas.  Esto  no  afecta  el  resul- 
incluye  personas  que  no  se  conocen  entre  sí.  La  tado,  siempre  que   las  normas  sean  acatadas:   no  es 
sociedad  moderna  y  la  economía  moderna  han  sur-  necesario  que  se  entiendan,  sólo  que  se  obedezcan.  Las 
gido  porque  se  reconoció  que  esta  idea,  fundamen-  sociedades  exitosas  serán  las  que  incorporan,  en  sus 
tal  para  la  vida  en  un  grupo  pequeño  -una  sociedad  tradiciones,  las  normas  conducentes  al  establecimiento 
cara  a  cara  ,  es  simplemente  inaplicable  a  grupos  del  orden  extenso,  aunque  sus  integrantes  no  com- 
grandes.  La  base  esencial  del  desarrollo  de  la  civili-  prendan  plenamente  por  qué  las  acatan.   Ll  proceso 
zación  moderna  consiste  en  permitir  a  la  gente  per-  evolutivo  garantizara  que  sean  seleccionadas  las  socie 
seguir   stis   propias   metas   en    base   a   sus   propios  dades  con  las  tradiciones  más  eficientes:" 
conocimientos  v  sin  restricciones  impuestas  por  las 

metas  de  otras  personas/  El  medio  cultural   heredado  en  el  que  el   hombre 

nace  se  compone  de  un  complejo  de  normas  tic  con 
La    practica    del    altruismo    tampoco    es    posible  ducta  y  practicas  que  han  prevalecido  porque  permi 

como  fundamento  del  orden  extenso.  nerón  a  determinados  grupos  humanos  avanzar 

4  KA.  Hayek,  1986;  en  M   I  Andcrson  (editor),  1986:146. 

5  I  sto  en  sí  ni>  es  una  observación  nueva,  \  data  por  lo  menos  de  Adam  Smith:  'No  es  la  benevolencia  del  carnicero,  del  cervecero 
o  del  panadero  la  que  nos  procura  ti  alimento,  sino  la  consideración  de  mi  propio  interés.  No  invocamos  sus  sentimientos  huma 
nicaríoi  sino  mi  egoísmo;  ni  les  hablamos  de  nuestras  necesidades,  sino  de  sus  ventajas'   Adam  Smith,  1958: 17). 

6  '(...]  incluso  lo  que  consideramos  bueno  o  bello  cambia,  si  no  Je  alguna  manera  reconocible  que  justifique  una  postura  relati 
vista,  por  lo  menos  en  el  sentido  de  que  en  muchos  .ispéelos  no  sabemos  lo  que  aparecerá  como  bueno  o  bello  .i  otra  generación 
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hacia  las  metas  que  ellos  mismos  se  habían  plan-  Un  aspecto  importante  de  este  proceso  es  que  el 
teado.  Dichas  normas,  sin  embargo,  no  fueron  orden  extenso  que  se  desarrolla  de  este  modo  surge 
adoptadas  porque  se  tuviera  consciencia  de  que  'espontáneamente',  en  el  sentido  de  que  no  es  pro- 
lograrían  producir  los  deseados  efectos.  El  hombre  ducto  de  un  diseño  deliberado  -/.<-.,  es  un  'producto 
obro  antes  de  pensar  y  sólo  más  tarde  llegó  a  com-  de  la  acción  humana  pero  no  del  diseño  humano'8-  y 
prender  [...]  Entre  los  hombres  no  menos  que  entre  por  esta  misma  razón  no  es  (ni  puede  ser)  plena- 
los  animales  la  •educación  a  través  de  la  experiencia'  mente  entendido  por  los  individuos  que  integran 
es  proceso  que,  mas  que  en  razonar,  consiste  funda-  este  orden.  Aquí  se  aprecian  dos  aspectos  intelectua- 
mentalmente  en  observar,  difundir,  transmitir  y  les  del  pensamiento  social  hayekiano:  1-  cómo  su 
desarrollar  aquellas  prácticas  cuya  validez  el  éxito  ha  teoría  encaja  en  la  tradición  del  estudio  de  los  orde- 
refrendado,  prácticas  cuya  adopción  no  siempre  nes  sociales  espontáneos,  y  2-  su  oposición  al  racio- 
supuso  beneficio  personal  para  quienes  decidieron  nalismo  constructivista,  que  según  Hayek  tiende  a 
respetarlas  y  que,  sin  embargo,  permitieron  aumen-  sobre-estimar  las  capacidades  de  la  razón  humana  y 
tar  la  capacidad  de  supervivencia  del  correspondiente  por  tanto  rehusa  'someterse  a  normas  cuya  signifi- 
grupo  humano,  El  resultado  de  dicho  comporta-  cancia  no  comprende  plenamente,  y  que  producen 
miento  no  sera  un  conocimiento  expreso  inmediato,  un  orden  que  no  podemos  predecir  en  detalle'.1' 
sino  algo  que,  si  bien  puede  reflejarse  en  lo  que  ñor-  Hayek  se  identifica  con  la  corriente  de  pensa- 
malmente  entendemos  por  'normas',  no  puede  ser  miento  que  alcanza  su  pleno  desarrollo  en  la  segunda 
traducido  a  palabras  | ...  |  Kstas  normas  de  conducta  mitad  del  siglo  XVIII  con  David  Hume,  Adam  Smith, 
no  han  surgido  como  entes  conceptualmente  enea-  Adam  Ferguson  y  Edmund  Burke,  y  en  el  siglo  XIX 
minados  al  logro  de  un  fin  concreto.  Se  han  desarro-  con  Lord  Acton  y  Alexis  de  Tocqueville  en  el  campo 
liado  porque  permiten  a  aquellos  grupos  humanos  del  pensamiento  político,  y  Cari  Menger  en  la  teoría 
que  decidieron  adoptarlas  prevalecer  sobre  los  que  económica.  Para  Hayek,  el  gran  logro  de  esta  tradi- 
iki  lo  hicieron.  Se  trata  de  normas  que,  dado  el  cion  es  el  reconocimiento  de  que  muchas  de  las  insti- 
medio  social  en  que  el  hombre  se  desenvolvía,  liicie-  tildones  de  la  civilización  han  surgido  y  funcionan 
ron  posible  la  supervivencia  de  un  numero  propor-  actualmente  sin  necesidad  de  un  diseño  consciente,  y 
cionalmente  mayor  de  individuos  y  agrupaciones  que  la  colaboración  espontánea  de  individuos  libres 
humanas.  El  hombre  resolvió  el  problema  de  asegu-  crea  cosas  que  sus  mentes  individuales  no  podrían 
rarse  el  éxito  en  un  mundo  sólo  parcialmente  cono-  nunca  comprender  plenamente.1" 
cido,  adoptando  normas  que  reputaba  útiles,  pero  Esta  es  una  actitud  que  induce  humildad  intelec- 
de  cuva  certeza,  en  el  sentido  cartesiano,  nada  sabía.  tual,  mientras  que  la  actitud  contraria,  que  Hayek 

| ...  |  Es,  desde  luego,  una  equivocación  creer  que  podemos  sacar  conclusiones  acerca  de  lo  que  deberían  ser  nuestros  valores  sim- 
plemente porque  nos  damos  cuenta  de  que  son  producto  de  la  evolución.  [Pero]  no  podemos  razonablemente  dudar  que  esos 
valores  son  creados  v  alterados  por  las  mismas  fuerzas  evolucionistas  que  han  producido  nuestra  inteligencia.  Todo  lo  que  pode 
mos  saber  es  que  la  [decisión  final]  acerca  de  lo  bueno  o  malo  no  sera  hecha  por  un  discernimiento  humano  individual,  sino  pol- 
la decadencia  de  los  grupos  que  se  hayan  adherido  a  las  creencias  'equivocadas'  (F.  A.  Hayek,  1998:63). 

7  F.  A.  Hayek,  I979a:34  37.  Aunque  el  análisis  hayekiano  es  teóricamente  coherente,  conviene  señalar  que  como  descripción  histó- 
rica resulta  muchas  veces  problemática.  En  todo  caso,  no  siempre  es  evidente  que  las  sociedades  con  'mejores'  normas  e  institu- 
ciones sean  las  que  triunfen  o  sobrevivan  (a  no  ser  que  simplemente  definamos  como  mejores  las  que  sobrevivan  en  la  practica,  en 
cuyo  caso  la  teoría  se  reduce  a  una  mera  tautología:  'sobrevive  lo  mejor  porque  lo  mejor  es  lo  que  sobrevive').  A  este  respecto, 
Arthur  Diamond  (  1980:360)  observa  que  si  las  buenas  normas  e  instituciones  siempre  contribuyen  a  la  selección  natural  y  super- 
vivencia de  las  sociedades  que  las  adoptan,  entonces  tendríamos  que  concluir  que  las  instituciones  de  Esparta  eran  superiores  a  las 
de  Atenas,  por  ejemplo,  o  que  la  sociedad  de  los  mongoles  era  superior  a  la  cultura  china.  Por  otro  lado,  si  estos  casos  (y  muchos 
otros  similares)  se  toman  como  simples  excepciones  a  una  tendencia  general,  entonces  significa  que  no  podríamos  tomar  la  mera 
supervivencia  de  una  tradición  cultural  como  evidencia  de  su  superioridad  en  el  sentido  hayekiano  como  señala  Diamond 
(  1980:361 ):  'Si  la  selección  natural  institucional  selecciona  a  las  sociedades  mayormente  sobre  la  base  de  su  disposición  v  talento 
para  utilizar  la  fuerza,  entonces  la  existencia  de  sociedades  libres  no  puede  ser  explicada  mediante  la  selección  natural,  y  si  las 
sociedades  barbáricas  siguen  sobreviviendo,  tampoco  podemos  justificar  a  las  sociedades  libres  en  base  a  la  selección  natural'. 

8  I.a  Mase  es  de  Adam  Ferguson.  Véase  F.  A.  Hayek,  1967:96-105. 

9  F.  A.  Hayek,  1967:93. 

10    1.a  'mano  invisible'  de  Adam  Smith  se  encuadra  claramente  en  esta  tradición,  pero  Hayek  aplica  el  concepto  de  'orden  espontá- 
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llama  'constructivismo'  y  que  atribuye  .1  la  influencia 
del  racionalismo  cartesiano,  induce  una  'fatal  arro- 
gancia': no  acepta  nada  que  no  pueda  ser  demos- 
trado racionalmente,  y  piensa  que  sólo  puede  ser 
eficiente  lo  que  es  planeado  deliberadamente.  La 
falacia  del  constructivismo  consiste  en  suponer  que, 
puesto  que  el  hombre  ha  creado  stis  instituciones  y 
su  civilización  ( í'.e.,  éstas  son  resultado  de  la  'acción 
humana'),  por  tanto  las  puede  alterar  a  voluntad.11 
Nuevamente,  el  argumento  hayekiano  gira  en  torno 
a  las  limitaciones  del  conocimiento:  el  constructi- 
vismo se  basa  en  un  'intelcctualismo'  que  considera 
como  'conocimiento'  válido  o  legítimo  únicamente 
lo  que  puede  ser  explicado  por  medio  de  razona- 
mientos explícitos.  Sin  embargo,  la  civilización  se 
basa  en  buena  medida  en  'conocimientos'  no-articu- 
lados que  incorporan  adaptaciones  basadas  en  expe- 
riencias pasadas:  constantemente  nos  beneficiamos 
de  la  experiencia  ajena,  y  sucesivas  generaciones  tras- 


miten los  resultados  de  dichas  experiencias,  pero  no 
las  experiencias  mismas.  De  esa  cuenta,  usamos  cada 
vez  mejores  herramientas,  mejores  técnicas,  mejores 
normas,  y  sabemos  que  son  mejores,  pero  muchas 
veces  no  sabemos  por  que  son  mejores.  De  hecho,  al 
contrario  de  lo  que  piensan  los  constructivistas,  que 
creen  que  la  civilización  avanza  sólo  gracias  al 
empleo  deliberado  y  consciente  del  raciocinio,  la  rea- 
lidad es  que  el  progreso  de  la  civilización  nos  permite 
hacer  muchas  cosas  sin  necesidad  de  pensar  en  lo  que 
estamos  haciendo}2 

Puesto  que  no  aprecia  la  importancia  de  los  orde- 
nes sociales  espontáneos,  el  constructivismo  tiende 
según  Hayek  a  favorecer  una  actitud  planificadora  v 
dirigista,  actitud  que  llevada  a  su  extremalógico  des- 
emboca en  el  ideal  de  la  economía  centralmente  pla- 
nificada, cuyos  fundamentos  fueron  criticados  por  el 
mentor  de  Hayek,  Ludwig  von  Mises,  y  por  el  pro- 
pio Hayek,  en  los  años  20's  y  30's  del  siglo  XX. 1S  Por 


neo'  en  un  contexto  mucho  más  amplio,  que  no  se  limita  únicamente  a  los  fenómenos  del  mercado.  Para  una  buena  reseña  de 
esta  tradición  intelectual  y  su  relación  con  el  pensamiento  social  hayekiano  véase  Norman  Barry,  1982:7-58.  Sobre  la  tradición 
del  orden  espontáneo,  con  especial  énfasis  en  la  contribución  escocesa  del  siglo  XVIII,  véase  Ezcquicl  Gallo,  1987:131-153. 
1  1     Para  un  análisis  mas  extenso  y  detallado  de  la  crítica  hayekiana  al  racionalismo  constructivista,  véase  Eugene  F,  Miller,  1979:242- 
26";  \  1976:383  394. 

12  Al  layek  le  gusta  citar  en  este  contexto  un  párrafo  del  filósofo  Alfred  North  Whitehead  (  1948:41  42 ):  'Según  una  afirmación 
profundamente  errónea,  repetida  por  todos  los  textos  y  por  personas  eminentes  cuando  pronuncian  discursos,  debemos  cultivar 
el  habito  de  pensar  en  lo  que  hacemos.  La  verdad  es  precisamente  lo  contrario.  I.a  civilización  avanza  al  aumentar  el  numero  de- 
cosas  importantes  que  podemos  ejecutar  sin  pensar  en  ellas.  Las  operaciones  del  pensamiento  son  como  las  cargas  de  caballería 
en  una  batalla  están  estrictamente  limitadas  en  numero,  requieren  caballos  de  refresco,  y  deben  darse  únicamente  en  los 
momentos  decisivos'. 

13  Mises  fue  el  primero  en  señalar  el  problema  teórico  del  socialismo:  1     En  cualquier  sistema  económico,  los  recursos  deben  ser 
usados  eficientemente  -de  lo  contrario,  no  se  esta  obteniendo  lo  máximo  posible  con  los  recursos  disponibles,  i.e.,  se  están  des- 
perdiciando recursos  i  se  podría  obtener  lo  misino,  con  menos  recursos,  si  se  usaran  eficientemente);  2    la  asignación  eficiente  de 
recursos  requiere  'cálculo  económico',  i.e.,  la  comparación  de  costos  y  beneficios    para  que  no  haya  desperdicio  de  recursos,  el 
valor  del  producto  debe  ser  mayor  que  el  valor  de  los  recursos  empleados;  .s    el  calculo  económico  requiere  precios,  tanto  para 
los  bienes  de  consumo  como  para  los  insumos  y  tactores  de  producción  (incluyendo  los  bienes  de  capital);  4   para  que  haya  pre- 
cios, debe  haber  un  mercado;  5    para  que  haya  mercado,  debe  haber  propiedad  privada  en  los  bienes  intercambiados;  (i    bajo  un 
sistema  socialista,  podría  haber  propiedad  privada  en  los  bienes  de  consumo,  pero  por  definición  no  puede  haber  propiedad  pri 
\m\.\  en  los  mediol  de  producción  (bienes  de  capital);  7-  por  tanto,  no  puede  haber  precios  para  esios  bienes,  \  por  lauto,  bajo  el 
socialismo  no  puede  haber  calculo  económico:  'Sin  cálculo  económico  no  puede  haber  economía.  Por  tanto,  en  un  estado  socialista, 
donde  el  calculo  económico  es  imposible,  no  puede  haber  economía    en  nuestro  sentido  del  termino,  En  asuntos  triviales  y  poco 
importantes  la  conducta  racional  podría  ser  aun  posible,  pero  en  general  sena  imposible  hablar  de  producción  racional.  No 
habría  turma  de  determinar  qué  es  racional,  v  por  tanto  es  obvio  que  la  producción  va  no  podría  ser  dirigida  por  medio  de  con 
sideraciones  racionales  | . ,.|  Asi,  en  el  estado  socialista  nulo  cambio  económico  constituye  un  provecto  cuyo  éxito  no  puede  ser 
evaluado  ni  de  antemano  ni  retrospectivamente,   lovlo  es  un  tanteo  a  oscuras,  II  socialismo  es  la  abolición  de  la  economía  racio 
nal  [...]  Donde  no  existe  mercado  libre,  no  existe  mecanismo  de  precios;  sin  mecanismo  de  precios,  no  existe  calculo  cconó 
mico'  (Ludwig  von  Mises,  1935:105  lili   Oskar  I.ange  v  otros  economistas  socialistas  trataron  de  refutar  a  Mises,  invocando 
los  modelos  neo  clasicos  de  equilibrio  general.  Según  ellos,  Lis  condiciones  para  la  asignación  óptima  de  los  recursos  son  idéllti 
cas  bajo  cualquier  sistema  económico:  dadas  las  preferencias  de  los  consumidores,  dados  los  recursos  disponibles,  v   dado  el 
conocimiento  técnico  disponible  i  i.e.,  las  funciones  de  producción  I,  la  asignación  óptima  se  d.\  cuando  precio   costo  marginal  en 
todos  los  mercados,  independientemente  rit!  tipo  d,  tistema  económico  En  principio,  si  una  autoridad  pudiera  centralizar  toda  esta 
información,  el  problema  se  reduce  a  calcular  el  óptimo,  que  en  todo  vaso  ya  está  determinado  por  las  condiciones  del  problema 
Para  I.ange  et  al.  no  es  un  problema  conceptual,  sino  t\n  problema  comptttacional.  Aun  aceptando  el  argumento  de  I.ange,  el 
problema  practico  es  enorme,  pero  según  I  lavek  ese  no  es  el  problema  principal.  Resolver  el  problema  de  I.ange  no  solo  es  prái 
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otro  lado,  la  actitud  contraria  (que  Hayek  denomina 
'racionalismo  critico'),  tiende  a  desconfiar  de  la  capa- 
cidad de  la  razón  humana  para  entender  plenamente 
los  procesos  sociales  y  prever  las  consecuencias  de  las 
intervenciones  deliberadas,  y  por  tanto  tiende  a  estar 
mucho  menos  dispuesta  a  promover  reformas  dise- 
ñadas para  lograr  resultados  específicos.14  Este  escep- 
ticismo hayekiano  es  evidente  ya  desde  sus  primeros 
escritos,  \  especialmente  en  el  argumento  de  su 
ensayo  sobre  'El  uso  del  conocimiento  en  la  socie- 
dad',1" donde  se  enfatiza  que  ningún  individuo 
podría  poseer  toda  la  información  relevante  sobre 
preferencias  individuales  y  posibilidades  de  produc- 
ción que  se  resumen  en  el  sistema  de  precios  de  mer- 
cado, por  lo  que  se  concluye  que  el  mercado  libre  es 
necesariamente  el  sistema  mas  eficiente  para  producir 
lo  que  los  consumidores  necesitan  al  costo  más  bajo 
posible. 


2-  La  Misteriosa  Popularidad  del  Socialismo 

A  pesar  de  sus  fallas,  tanto  intelectuales  como  prácti- 
cas, el  socialismo  es  políticamente  popular,  fenómeno 
que  en  sí  requiere  una  explicación.  Hayek  la  encuentra 
en  la  ¿««popularidad  de  la  economía  de  mercado,  que 
a  su  vez  se  explica  por  dos  factores: 

1-  Primero,  la  persistencia  del  mito  histórico  de  que 
el  capitalismo  explotó  a  los  obreros,  reduciendo  su 
nivel  de  vida  (por  lo  menos  en  el  siglo  XIX).  La 
leyenda  fue  creada  por  historiadores  sesgados, 
pero  lo  curioso  es  que  este  no  es  un  caso  de  ideas 
socio-políticas  basadas  en  creencias  (verdaderas  o 
falsas)  sobre  acontecimientos  históricos,  sino  al 
revés:  las  ideas,  en  parte  influidas  por  las  ideolo- 
gías políticas,  pero  también  influidas  por  la  teoría 
económica  dominante  en  el  siglo  XIX  (la  econo- 


14 


ricamente  imposible,  sino  que  ni  siquiera  es  posible  en  principio.  Las  premisas  de  Lange  son  falsas,  porque  cuando  en  el  modelo 
neo-clásico  se  habla  de  conocimiento  'dado',  no  se  especifica  dado  para  quién.  Es  cierto  que  en  cualquier  momento  determi- 
nado el  conocimiento  sobre  recursos  disponibles  v  tecnologías  factibles  existe,  pero  está  disperso  entre  todos  los  integrantes  de  la 
economía,  y  jamás  podría  ser  centralizado.  El  conocimiento  que  existe  en  l.i  sociedad  es  mucho  mayor  que  el  que  podría  poseer 
un  individuo.  La  ventaja  del  sistema  de  precios  es  que  nos  permite,  precisamente,  aprovechar  una  cantidad  de  conocimientos 
mucho  mayor  que  la  que  podría  manejar  o  procesar  una  mente  individual.  El  sistema  de  precios  economiza  'el  uso  del  conoci- 
miento en  la  sociedad':  en  otras  palabras,  nos  permite  aprovechar  y  beneficiarnos  de  la  existencia  de  conocimientos  que  no 
poseemos,  1.1  resultado  logrado  espontáneamente  por  medio  del  sistema  de  precios  solo  podría  producirse  deliberadamente 'por 
una  mente  que  tuviera  el  conocimiento  combinado  de  todos  los  individuos  que  integran  el  mercado.  Esto  ni  siquiera  es  concebi- 
ble en  teoría.  Para  un  excelente  análisis  de  este  aspecto  de  la  obra  de  Hayek  véase  Bruce  Caldwell,  1997.  (Aunque  el  socialismo 
en  principio  implica  la  abolición  de  la  economía  de  mercado,  en  la  practica  el  mercado  nunca  estuco  completamente  ausente  dé- 
las economías  socialistas,  y  algunos  consideran  que  la  presencia  de  estas  economías  'paralelas'  de  hecho  contribuyó,  parcial 
mente,  a  evitar  la  paralización  total  de  la  economía  soviética  y  las  de  otros  países  socialistas.  Sobre  las  características  de  la 
'segunda  economía'  soviética  \  sus  relaciones  con  la  economía  'oficial',  véase  Grcgory  Grossman,  1977:25-40.  Al  interpretar  el 
funcionamiento  en  la  practica  de  la  economía  socialista  en  la  ex-Unión  Soviética,  es  bueno  también  tomar  en  cuenta  otra  impor- 
tante salvedad.  En  la  actualidad  acostumbramos  medir  la  riqueza  de  un  país  por  medio  de  su  'Producto  Interno  Bruto',  pero  no 
siempre  lomamos  en  cuenta  que  este  n^  consiste  únicamente  de  bienes  de  consumo,  por  lo  que  una  alta  tasa  de  crecimiento  del 
PIB  total  no  implica  necesariamente  uu.\  mejoría  en  la  provisión  de  bienes  de  consumo.  1.a  economía  soviética,  por  ejemplo,  tuvo 
altas  tasas  de  'crecimiento  económico'  por  muchas  decadas,  pero  en  la  practica  la  mayor  parte  de  ese  incremento  en  la  producción 
consistía  de  bienes  de  capital  que  eran  reinvertidos  en  el  proceso  productivo,  v  era  muy  poca  la  mejoría  en  el  nivel  de  vida  de  los 
consumidores.  I.o  que  es  peor,  el  alto  nivel  de  inversión  no  se  traducía  en  incrementos  en  la  productividad,  de  modo  que  para  sos 
tener  una  misma  tasa  de  crecimiento  la  economía  soviética  requería  de  niveles  de  inversión  mucho  mayores  que  los  que  se  requerían 
en  economías  más  eficientes.  Esta  inciicicncia,  por  supuesto,  se  debía  a  los  problemas  señalados  por  Mises  ya  desde  los  años  2()'s. 
Lo  que  no  esta  claro,  sin  embargo,  es  si  debiera  interpretarse  como  'crecimiento  económico'  un  incremento  en  la  producción  de 
bienes  que  son  dedicados  únicamente  a  mantener  el  mismo  aparato  productivo,  perdiendo  de  vista  que  en  ultima  instancia  la  razón 
de  ser  del  aparato  productivo  debe  ser  la  producción  de  bienes  de  consumo.  Algunos  economistas  occidentales  habían  señalado 
estos  problemas  desde  hacia  mucho  tiempo.  Por  ejemplo,  G.  Warren  Nutter,  1959:147-174;  y  1968:75-98. 
Esta  es,  al  menos,  la  interpretación  de  Hayek,  aunque  cabe  señalar  que  su  clasificación  no  es  tan  hermética  como  podría  parecer 
a  primera  vista,  y  los  pensadores  que  cita  como  ejemplos  no  siempre  se  ubican  tan  nítidamente  en  los  compartimentos  respecti- 
vos. Karl  Popper,  a  quien  Hayek  admiraba  muchísimo,  constituye  el  'racionalista  critico'  por  excelencia,  aunque  estaba  mucho 
mas  dispuesto  que  Hayek  a  favorecer  'mejoras'  al  orden  espontaneo  mediante  reformas  deliberadas,  e  incluso  utilizaba  la  frase 
'ingeniería  social  gradual'  o  'por  retazos'  (piecemeal  social  engineering)  para  referirse  al  tipo  de  acción  social  que  tenía  en  mente 
(Karl  Popper,  1994:158-159,  533-534;y  1989:361.  Véase  también  Peter  Singer,  1975:82;  Brean  Magee,  1974:100  1  17;  David 
I.cvy,  1978:157;  y  Pedro  Planas,  1995.  Pedro  Schwartz  (  1994:35-48)  compara  las  opiniones  de  Popper  y  Hayek  en  'La  Etica  en 
el  Pensamiento  de  Popper  y  Hayek' 
R  A.  Hayek,  1945:519-530. 
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mía  clásica),  determinan  la  manera  como  se  inter- 
pretan los  hechos  históricos  (lo  que  a  su  vez  sirvió 
de  instrumento  propagandístico  para  facilitar  la 
difusión  de  la  ideología  política).  Para  ayudar  a 
clarificar  los  hechos  históricos  relevantes,  en  1954 
Hayek   editó    El  Capitalismo  y  los  Historiadores 
(que  incluye  el  clásico  artículo  de  T.  S.  Ashton,  en 
mi   momento  quizá  el  máximo  experto  sobre  la 
historia  de  la  Revolución  Industrial).1" 
2-  La  segunda  razón  importante  de  la  impopularidad 
de  la  economía  de  mercado  tiene   que  ver  con 
arraigadas   concepciones  de   justicia  distributiva. 
En  una  economía  competitiva  los  tactores  de  pro- 
ducción son  remunerados  de  acuerdo  al  valor  eco- 
nómico de  su  contribución  al  proceso  productivo, 
v  por  tanto  la  distribución  de  ingresos  resultante 
no  tiene  nada  que  ver  con  el  mérito  moral  o  las 
cualidades  personales  de  los  diferentes  individuos, 
v  muchas  veces  ni  siquiera  guarda  relación  con  el 
esfuerzo  personal  realizado  (el  azar  es  un  factor 
muchas  veces  decisivo).  Esto  resulta  chocante  para 
muchas  personas,  ya  que  consideran  que  muchas 
personas  no  'merecen'  los  ingresos  que  perciben. 
El  capitalismo  resulta  entonces  en  'irritantes'  des- 
igualdades  económicas   que   son    una   constante 
fuente  de  tensión: 
La  mayoría  de  la  gente  no  combate  la  mera  exis- 
tencia de  la  desigualdad,  sino  que  censura  la  cir- 
cunstancia de  que  las  recompensas  no  correspon- 
dan a  ninguna  distinción  recognoscible  en  los 
méritos  de  aquellos  que  las  reciben.  La  respuesta 
comúnmente  dada  a  ellos  es  que  una  sociedad 
libre,  en  conjunto,  logia  tal  clase  de  justicia.  No 
obstante,  dicha  premisa  resulta  indefendible  si  por 
justicia  se  quiere  entender  proporcionalidad  de 


recompensa  al  mérito  moral.  Cualquier  intento  de 
fundamentar  en  ese  argumento  las  razones  en  pro 
de  la  libertad  es  muy  dañoso,  pues  supone  que  las 
recompensas  materiales  deberían  concederse  para 
corresponder  a  méritos  reconocibles  [...]  La  res- 
puesta idónea  es  que  en  un  sistema  libre  no 
resulta  deseable  ni  practicable  que  las  recompen- 
sas materiales  se  otorguen,  generalmente,  para 
corresponder  a  lo  que  los  hombres  reconocen 
como  mérito.  La  sociedad  libre  tiene  como  carac- 
terística esencial  el  que  la  posición  individual  no 
dependa  necesariamente  de  los  puntos  de  vista 
que  los  semejantes  mantengan  acerca  del  mérito 
que  dicho  individuo  ha  adquirido.17 
[...]  el  valor  que  tiene  para  sus  semejantes  la 
capacidad  o  actuación  de  una  persona  no  se 
encuentra  necesariamente  relacionado  con  el 
mérito  que  pueda  descubrirse  en  ello  [...]  el 
valor  que  la  capacidad  o  los  servicios  de  una  per- 
sona supongan  para  nosotros  v  por  los  que 
recibe  recompensa  tiene  poca  relación  con  cual- 
quier cosa  que  podamos  denominar  mérito. 
Nuestro  problema  consiste  en  si  es  deseable  que 
la  gente  disfrute  de  ventajas  en  proporción  a  los 
beneficios  que  los  semejantes  deriven  de  sus 
actividades  o  si  la  distribución  de  dichas  ventajas 
debe  basarse  en  otros  puntos  de  vista  que  los 
hombres  tengan  de  tales  méritos.18 

El  mérito  no  se  deduce  del  objetivo,  sino  del 
esfuerzo  subjetivo:  no  puede  juzgarse  por  los  resul 
tados.  El  intento  de  lograr  un  resultado  valioso 
puede  ser  altamente  meritorio,  a  pesar  de  su  com- 
pleto fracaso,  como  el  éxito  total  puede  enteramente 
ser  el  efecto  de  un  accidente  y,  por  lo  tanto,  carecer 


le    I   s  Ashton,  1997. 

1"  Fricdrich  I  láyele,  1998:130.  Esta  posición  ya  había  sul<>  planteada  por  I  layck  ( 1976:159)  en  Camina  de  Servidumbre:  'En  todo 
sistema  que  confie  la  distribución  entre  las  diferentes  industrias  y  ocupaciones  .i  la  propia  elección  de  los  hombres,  las  remunera 
(.iones  [en  estas  ocupaciones]  tendrán  necesariamente  que  corresponder  .i  la  utilidad  que  los  resultados  aporten  .>  los  demás 
miembros  de  l.i  sociedad,  incluso  si  ellas  no  resultaran  en  proporción  .i  los  méritos  subjetivos.  Aunque  los  resultados  logrados 
estarán  .i  menudo  en  proporción  con  los  esfuerzos  c  intenciones,  no  siempre  será  asi,  en  cualquier  forma  ele  sociedad'  (énfasis 
nuestro).  Un  comentarista  conservador,  Irving  Kristol  i  1970:9  i,  ha  escrito  lc>  siguiente  con  referencia  ,il  frío  intelcctualismo  que 
se  manifiesta  en  esta  dura  doctrina:  'En  realidad,  la  justificación  para  el  capitalismo  moderno  desarrollada  por  el  Profesor  I  layck 
nunca  es  utilizada  fuera  de  un  reducido  enclave  academia);  sospecha  incluso  que  solo  resulta  creíble  para  aquellos  cuyas  mentes 
han  sido  moldeadas  por  una  sobredosis  de  escolasticismo'.  Kristol  i  ]o70:K)  también  plantea  la  pregunta  básica:  '¿Pero  pueden 
acaso  los  hombres  vivii  en  una  sociedad  libre  si  no  tienen  razones  para  creer  que  también  es  una  sociedad  justa!  No  lo  creo.  Mi 
interpretación  de  l.i  historia  es  que  ...  [los  hombres]  no  pueden  aceptar  por  mucho  tiempo  una  sociedad  en  la  que  el  poder,  el 
privilegio  v  la  propiedad  no  se  distribuyen  según  algunos  criterios  moralmente  significativos'.  I  layek  piensa  que  ni  siquiera  debe 
riamos  plantear  la  pregunta,  pero  posiblemente  sobre  estima  el  valor  persuasivo  de  las  explicaciones  puramente  intelectuales. 

ls    Ericdrich  Hayek,  1998  131 
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de  mérito.  Si  nos  consta  que  un  hombre  ha  hecho 
iodo  lo  que  ha  podido,  a  menudo  deseamos  verle 
recompensado,  con  independencia  de  los  resulta- 
dos, mientras  que  le  concederemos  poco  crédito  si 
sabemos  que  el  más  valioso  de  los  logros  se  debe 
casi  por  entero  a  circunstancias  afortunadas.  Sería  de 
desear  que  fuésemos  capaces  de  lograr  la  anterior 
distinción  en  cada  caso.  De  hecho,  sólo  raramente  se 
consigue  con  cierto  grado  de  segundad.'1' 

[En  la  sociedad  libre]  todos  aquellos  que  producen 
el  mismo  resultado  reciben  idénticos  premios,  sin 
consideración  alguna  al  esfuerzo  [...]  Aunque  la 
mayoría  de  la  gente  considera  muy  natural  la  preten- 
sión de  que  todos  sean  recompensados  tan  solo  pol- 
los merecimientos  de  su  esfuerzo  y  trabajo,  tal  afir- 
mación se  basa  en  una  colosal  soberbia.  Se  presume 
que  en  cada  caso  individual  somos  capaces  de  juzgar 
si  la  gente  ha  utilizado  bien  las  diferentes  oportuni- 
dades v  talentos  que  se  le  han  dado  y  hasta  qué 
punto  son  mentónos  sus  logros  a  la  luz  de  las  cir- 
cunstancias que  los  han  hecho  posibles  [...]  Una 
sociedad  en  la  que  se  estatuyese  la  posición  de  los 
individuos  en  correspondencia  con  las  ideas  huma- 
nas de  mentó  sena  el  polo  más  diametralmentc  con- 
trario a  la  sociedad  libre.  Sena  una  sociedad  en  la 
que  se  recompensaría  a  los  hombres  por  las  obliga- 
ciones cumplidas  en  vez  de  por  el  éxito  [...]  [pero]  si 
nadie  posee  conocimiento  suficiente  para  guiar 
todas  las  acciones  humanas,  tampoco  existe  un  ser 
humano  que  sea  competente  para  recompensar  los 
esfuerzos  de  acuerdo  con  el  mérito.2" 


3-  La  Crítica  de  la  Justicia  Social 

El  análisis  más  sistemático  del  concepto  de  justicia 
social  se  da  en  Derecho,  Legislación  y  Libertad.  De 
hecho,  el  segundo  volumen  de  esta  trilogía  está  dedi- 


cado en  su  totalidad  a  un  ataque  que  sólo  puede  des- 
cribirse como  feroz:  'Estimo  ahora,  (...)  que  quienes 
emplean  [  habitualmente  la  frase  'justicia  social' ]  no 
saben  lo  que  con  ella  pretenden  decir,  sino  que  más 
bien  la  usan  como  simple  aserto  que  les  permite  for- 
mular pretensiones  que  carecen  por  completo  de  jus- 
tificación'.21 A  Hayek  le  faltan  palabras  para  expresar 
su  aversión  al  concepto.  La  expresión  misma  'carece 
totalmente  de  sentido1,  suscita  'una  especie  de  fe  reli- 
giosa |  que  |  carece  de  fundamento1,  su  utilización  'es 
de  carácter  ilógico  y  fraudulento1,  es  una  'supersti- 
ción1 que  ha  llegado  a  convertirse  'casi  en  una  nueva 
religión  de  nuestro  tiempo1,  a  pesar  de  que  no  es  más 
que  un  'vano  sortilegio1.-'  Es  un  'espejismo1,  un 
'señuelo',  una  superstición  comparable  a  la  'creencia 
en  las  brujas  o  en  los  espíritus'.23  El  reclamo  de  justicia 
social  deriva  de  actitudes  morales  heredadas  del  grupo 
pequeño,  pero  que  ya  no  son  relevantes  o  aplicables 
en  el  contexto  de  la  Gran  Sociedad.24  En  otras  pala- 
bras, es  un  'atavismo'.25 

De  hecho,  es  un  contrasentido:  'No  se  trata  de 
una  cuestión  relativa  al  error  sino  al  absurdo.  Es 
como  aludir  a  la  'moralidad  de  una  piedra1.  En  todo 
caso,  no  tiene  sentido  en  una  sociedad  libre:  '[...]  en 
una  sociedad  de  hombres  libres,  a  quienes  se  les  per- 
mite orientar  sus  conocimientos  hacia  el  logro  de  sus 
propios  fines,  la  expresión  'justicia  social1  carece  por 
completo  de  significado  [...]'.  El  contraste  es  con  la 
sociedad  regimentada:  '[...]  en  una  sociedad  de 
hombres  libres  (en  contraste  con  lo  que  sucede  en 
cualquier  organización  de  tipo  coactivo)  el  concepto 
de  'justicia  social'  resulta  huero  y  carente  de  signifi- 
cado [...]  En  semejante  esquema  -en  el  que  cada  cual 
pueda  orientar  sus  conocimientos  al  logro  de  sus 
propios  objetivos-,  el  concepto  de  'justicia  social1 
carece  necesariamente  de  significado  [...]  Sólo  cabe- 
dar  significado  al  concepto  de  'justicia  social'  en  una 
economía  dirigida  o  de  'mando'  (como  sucede  en  el 
caso  del  ejército),  en  la  que  se  le  ordene  al  individuo 


19  Fricdrich  Hayek,  1998:132 

20  Fricdrich  Hayek,  1998:134-135. 

21  Friedrich  Hayek,  1979-2:1. 

22  Fricdrich  Hayek,  1979-2:2-3. 

23  Fricdrich  H.ivck,  1979-2:118,  121. 


24  Fricdrich  Hayek,  1979-2:153. 

25  Fricdrich  Hayek  ( 1978:57-68),  'The  Atavism  of  Social  lusticc'.  Estas  opiniones  las  mantuvo  Hayek  hasta  el  final  de  su  vida:  '[...] 
el  popular  concepto  de  'justicia  social'  ni  describe  situaciones  reales  ni  es  coherente  [...]  el  principio  de  la  'justicia  distributiva' 
[...]  cuece  totalmente  de  sentido  en  un  orden  extenso  de  cooperación  humana'  (Fricdrich  Hayek,  1990:36,188). 
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lo  que  debe  hacer;  cualquier  concepción  concreta  de 
la  'justicia  social'  sólo  puede  plasmarse  en  un  sistema 
centralizado  del  tipo  aludido'.-"  Según  Hayek,  no 
puede  hablarse  de  'injusticia'  si  nadie  es  responsable 
o  culpable  de  la  misma: 

[...]  nuestras  quejas  sobre  la  injusticia  de  los  resul- 
tados del  mercado  en  modo  alguno  implican  que 
alguien  haya  actuado  de  manera  culpable  o  injusta. 
No  existe  contestación  a  la  pregunta:  ¿quién  es  el 
que  ha  sido  injusto?  [...]  No  existe  individuo  o 
grupo  alguno  contra  el  que  quienes  sufren  deban 
dirigir  sus  quejas,  y  no  cabe  concebir  regla  alguna 
de  recto  comportamiento  individual  que  pueda 
simultáneamente  asegurar  el  orden  y  soslayar  tales 
distorsiones  [...]  [en  una  sociedad  libre]  nadie  está 
en  posición  de  determinar  los  ingresos  relativos  de 
las  diferentes  personas  o  de  evitar  que  los  mismos 
dependan  en  parte  de  circunstancias  accidentales.27 

Esta  observación  es  repetidamente  enfatizada: 

Puesto  que  las  consecuencias  de  la  aplicación  de  las 
normas  de  recto  comportamiento  dependen  de  cir- 
cunstancias tácticas  [que  no  están  determinadas  por 
dichas  normas),  nunca  cabrá  justificar  una  norma  en 
función  del  resultado  alumbrado  en  [un  caso  parti- 
cular] [...]  La  justicia  [no  se  ocupa]  de  las  conse- 
cuencias imprevistas  de  un  orden  espontáneo  que 
por  nadie  han  sido  deliberadamente  provocadas.28 

I.os  resultados  del  mercado  no  son  ni  justos  ni  injus- 
tos, ya  que  la  justicia  es  un  atributo  de  la  conducta  indi 
vidual,  pero  no  es  un  calificativo  que  pueda  usarse  para 
describir  el  resultado  no-intencionado  de  las  acciones 
independientes  de  un  gran  número  de  individuos: 

En  sentido  estricto,  tan  solo  la  conducta  humana 
puede  ser  calificada  de  justa  o  injusta.  I. a  aplica 


ción  de  estos  términos  a  concretas  situaciones  sólo 
puede  cobrar  significado  en  la  medida  en  que 
resulte  lícito  suponer  que  alguien  sea  directa  o 
indirectamente  responsable  de  que  dichas  realida- 
des se  produzcan.  Un  mero  hecho  o  un  conjunto 
de  circunstancias  que  nadie  pueda  modificar 
podrán  ser  buenos  o  malos,  pero  no  justos  o  injus- 
tos. Aplicar  los  citados  términos  a  realidades  dis- 
tintas del  humano  comportamiento  o  a  las  normas 
por  las  que  el  mismo  se  rige,  implica  el  empleo  de 
categorías  erróneas  [...]  La  naturaleza  no  puede 
ser  justa  ni  injusta.29 

No  nos  equivocamos,  desde  luego,  cuando  adverti- 
mos que  los  efectos  del  proceso  propio  de  una 
sociedad  libre  sobre  los  diferentes  individuos  no  se 
ajustan  a  principio  alguno  de  justicia.  Erramos,  sin 
embargo,  cuando  de  ello  concluimos  que  se  trata  de 
resultados  injustos,  y  que  alguien  debe  ser  culpado. 
En  una  sociedad  libre  en  la  que  la  situación  de  los 
diferentes  individuos  y  grupos  no  es  consecuencia 
del  designio  de  nadie  [...]  las  diferencias  de  remune- 
ración no  pueden  en  rigor  ser  calificadas  de  justas  o 
injustas  [...]  La  justicia  puede,  pues,  predicarse  de 
los  resultados  intencionados  de  la  acción  humana, 
pero  no  de  cualquier  otra  circunstancia  que  no  haya 
sido  deliberadamente  establecida  por  el  hombre 
[...]  Nada  tiene  que  ver  [...]  con  la  forma  en  que  el 
proceso  impersonal  del  mercado  asigna  el  dominio 
de  los  bienes  y  servicios.  No  puede  ser  tal  proceso 
justo  ni  injusto,  por  tratarse  de  resultados  qtte  no 
han  sido  ni  pretendidos  ni  previstos  y  que  dependen 
de  una  multitud  de  circunstancias  que  nadie  en  su 
totalidad  conoce.  La  conducta  individual  en  el 
curso  de  dicho  proceso  bien  puede  ser  justa  o 
injusta;  pero  puesto  que  actos  plenamente  justos 
han  de  provocar  en  otros  consecuencias  que  no  han 
sido  ni  deseadas  ni  previstas,  no  pueden  las  mismas 
ser  consideradas  justas  ni  injustas.30 


:<>    I  riedrich  Hayek,  1979  2:137,  164,  122  124. 

27    Fricdrich  Hayek,  1979  2  123  |  véase  también  p   160). 

2X  Fricdrich  Hayek,  1979  2  <>~  <>x  'Debe  admitirse,  desde  luego,  que  la  forma  cu  que  los  beneficios  son  distribuidos  a  través  del 
mecanismo  del  mercado  debería  ser  considerada  en  muchos  casos  como  marcadamente  injusta  en  el  supuesto,  claro  esta,  de  que  tal 
resultado  lucra  consecuencia  de  una  deliberada  distribución.  No  es  esie,  sin  embargo,  el  caso'  |  Fricdrich  1  l.nek,  1979-2:1  15). 

29    Fricdrich  Hayek,  1979  2  SO  51. 

50  Fricdrich  Hayek,  1979  2  124  125  i  I  termino  "justicia  social"  es  usado  generalmente  hoy  como  un  sinónimo  de  lo  que  solía 
llamarse  "justicia  distributiva''.  Esta  ultima  expresión  entrega  c|in/.is  ui<i,í  mejor  idea  de  lo  que  puede  entenderse  por  ella,  y  al 

mismo  tiempo  muestra  por  qué  no  puede  aplicarse  a  los  resultados  de  un.\  economía  de  mercado:  no  puede  haber  justicia  distri 
butíva  donde  nadie  distribuye'  i  Fricdrich  I  lavek  |  1978:58  I,  'I  he  Ai.msm  ol  Social  lusticc';  énfasis  nuestro  I. 
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Por  otro  lado,  si   bien  es  cierto  que  la  justicia  una  economía  eficiente,  no  nos  queda  más  remedio 

social  o  distributiva  se  inspira  en  nobles  ideales,  en  la  que  aceptar  discrepancias  entre  mérito  personal  y 

practica  la  aplicación  de  estos  ideales  conduce  a  un  retribución  económica,  ya  que  el  intento  de  redistri- 

abandono  del  estado  de  derecho,  y  en  ultima  instan-  buir  los  ingresos  a  fin  de  reducir  estas  discrepancias  a 

da  al  totalitarismo:  la  larga  destruirá  la  economía.  Entonces  ya  no  ten- 
dremos eficiencia,  y  de  todas  maneras  persistirán  las 

Las  normas  de  justicia  distributiva  no  pueden  ser  discrepancias  entre  mérito  e  ingresos,  sólo  que  ahora 

aplicadas  equitativamente.  Son  mas  bien  normas  los  ingresos  se  distribuirán  según  las  diferentes  habi- 

que  regulan  la  conducta  de  unos  superiores  con  lidades  políticas  de  los  individuos  (que  tampoco  son 

sus  subordinados.'1  proporcionales  a  los  méritos  personales). 

En  la  medida  en  que  la  fe  en  la  'justicia  social' 

domine  la  acción  política,  tal  proceso  deberá  nece-  4-  Crítica  de  la  Crítica 

sanamente  conducir  a  un  sistema  totalitario.32 

La  crítica  hayekiana  del  concepto  de  justicia  social  se 
[  Al  gobierno  en  una  sociedad  libre  |  no  le  es  dable  puede  reducir  a  dos  elementos  básicos:  1  -  el  argumento 
señalar  la  posición  material  a  disfrutar  por  deter-  de  que  el  concepto  carece  de  sentido  en  el  orden 
minados  individuos,  ni  obligar  al  cumplimiento  de  extenso,  v  2-  la  afirmación  de  que  el  intento  de  imple- 
la  justicia  distributiva  o  'social'.  Con  vistas  a  lograr  mentar  criterios  de  'justicia  social'  en  una  economía  de 
tales  fines  [tendría  que]  acudir  a  ciertos  métodos  mercado  nos  conduce  por  el  'Camino  de  Servidumbre ', 
que  | ...  |,  mejor  se  describen  empleando  el  vocablo  /.c,  al  totalitarismo  y  la  pérdida  de  libertad, 
francés  dirigisme;  es  decir,  aquella  política  que  Empezaremos  nuestro  análisis  crítico  por  el  punto 
señala  [para  que  propósitos  específicos  deberán  2.  Mises  y  Hayek  demostraron  que  el  cálculo  econó- 
utili/arse  determinados  recursos  |  [...]  La  justicia  mico  es  imposible  en  una  economía  socialista  cen- 
distributiva  exige  que  la  totalidad  de  los  recursos  tralmente  planificada,  y  su  argumento  es  irrebatible, 
queden  sometidos  a  las  decisiones  de  una  autori-  De  eso  no  hay  duda,  y  ya  nadie  lo  discute.  La  cues- 
dad  central;  requiere  que  se  ordene  alas  gentes  lo  tión  es  si  eso  tiene  relevancia  para  el  tema  de  la  justi- 
que  han  de  hacer  v  se  les  señale  las  metas  a  alean-  cia  distributiva  en  el  contexto,  no  de  una  economía 
zar  [...]  Es  obvio  que  el  resultado  final  al  que  centralmente  planificada,  sino  de  una  economía  de 
inexorablemente  conducen  los  esfuerzos  de  quie-  mercado  donde  el  gobierno  no  toma  decisiones 
nes  así  piensan  implica  la  desaparición  del  meca-  sobre  la  asignación  de  los  recursos.  A  este  respecto, 
nismo  de  mercado  y  su  sustitución  por  un  sistema  Hayek  podría  estar  cometiendo  una  falacia  del  tipo 
totalmente  distinto:  la  economía  dirigida.33  'todo  o  nada'.  Para  él  sólo  hay  dos  opciones:  o  se 

escoge  una  economía  de  mercado  libre  tal  como  él  la 

Resumiendo,  podemos  ver  que  a  diferencia  de  contempla,  o  se  escoge  una  economía  centralmente 

otros  defensores  de  la  economía  de  mercado,  Hayek  planificada.  Cualquier  otra  opción  intermedia  even- 

no  trata  de  desarrollar  un  argumento  moral  para  jus-  tualmente  tiene  que  conducir  al  totalitarismo.  Sin 

tincar  la  distribución  de  ingresos  producida  por  el  duda,  Hayek  está  convencido  de  esto,  pero  en  todo 

mercado,  y  vemos  que  tampoco  trata  de  argumentar  caso  no  lo  ha  demostrado:  se  trata  de  una  predicción 

que  dicha  distribución  es  realmente  compatible  con  empírica  sobre  la  naturaleza  de  los  sistemas  econó- 

criterios  comunes  de  justicia  distributiva.  Su  posición  mico-políticos,  predicción  que  a  la  fecha  no  ha  sido 

es  esencialmente  consecuencialista:  si  queremos  tener  confirmada.34 

31  Friedrich  Hayek,  1979-2:150. 

32  Friedrich  Hayek,  1979-2:122  (véase  también  p.  134). 

33  Friedrich  Hayek,  1998:315-316. 

34  l..i  tesis  de  que  el  intento  de  planificar  la  sociedad  destruye  l.i  libertad  individual  (tesis  que  llegó  a  ser  el  tenia  central  de  toda  su 
obra  posterior)  fue  desarrollada  en  su  libro  Camino  de  Servidumbre  ( 19441,  y  para  ser  justos  con  Hayek  hay  que  reconocer  que 
en  la  época  en  que  escribió  este  libro  la  amena/a  totalitaria  era  algo  muy  real,  y  se  proponía  seriamente  el  totalitarismo  como  una 
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Hav  un  sentido  en  que  Hayek  tiene  razón,  pero  es  determinada  meta,  entonces  debemos  descartarla  del 
un  sentido  trivial  v  casi  tautológico:  sin  duda,  el  todo  como  objetivo  social.36  Más  bien,  como  señala 
intento  de  alcan/ar  totalmente  cualquier  objetivo  fohnston,  la  conclusión  sensata  no  sería  abandonar  el 
social  conduciría  'inevitablemente'  al  totalitarismo  v  proyecto  de  combatir  la  criminalidad,  sino  más  bien 
la  perdida  de  libertad,  aunque  esta  no  es  necesaria-  tratar  de  reducirla  hasta  el  nivel  más  bajo  que  sea 
mente  una  buena  razón  para  no  tratar  de  alcanzarlo  compatible  con  otros  objetivos  que  consideramos 
en  absoluto,  a  no  ser  que  adoptemos  un  criterio  valiosos  (gozar  de  libertad  y  evitar  un  estado-poli- 
extremadamente  perfeccionista  para  definir  lo  que  cía).  Del  mismo  modo,  'la  conclusión  sensata  acerca 
constituye  'éxito'  en  el  logro  de  dicho  objetivo,  de  la  justicia  social  es  que  deberíamos  estar  interesa- 
David  fohnston  pone  como  ejemplo  un  objetivo  dos  en  reducir  la  injusticia  social  al  nivel  más  bajo 
social  muy  concreto:  la  prevención  del  crimen.  Si  factible  que  sea  compatible  con  otros  objetivos  valio- 
definimos  como  'éxito'  la  eliminación  total  de  la  cri-  sos'.37  La  tesis  hayekiana  del  'Camino  de  Servidum- 
minalidad,  v  consideramos  como  'fracaso'  cualquier  bre',  por  tanto,  no  es  un  argumento  contra  la  justicia 
situación  que  no  coincida  plenamente  con  esa  meta,  social  per  se,  sino  contra  el  intento  de  erigirla  como 
entonces  es  cierto  que  (a)  en  la  práctica  cualquier  valor  supremo,  y  de  subordinar  ante  ella  todos  los 
intento  de  luchar  contra  el  crimen  'inevitablemente  demás  valores  sociales.  El  hecho  es  que  no  todos  los 
fracasará',  v  (b)  el  intenta  cié  'lograr  plenamente'  que  defienden  el  concepto  cié  'justicia  social'  piensan 
dicho  objetivo  social  nos  llevaría  a  un  estado-policía  que  es  el  único  valor  social  importante, 
(del  mismo  modo  que  el  intento  de  implementar  También  es  problemático  el  primer  punto  de  la 
plenamente  los  criterios  de  justicia  social  nos  lleva-  crítica  hayekiana,  i.e.,  el  argumento  de  que  los  crite- 
rían  al  totalitarismo).35  Sería  un  tremendo  non  sequi-  ríos  de  justicia  e  injusticia  son  lógicamente  inaplica- 
do, sin  embargo,  concluir  que  en  vista  de  esto  ni  bles  en  situaciones  que  son  el  resultado  de  las 
siquiera  deberíamos  tratar  de  luchar  contra  el  cri-  acciones  no-coordinadas  de  muchos  individuos  aisla- 
men.  Esa  sería  la  falacia  del  'todo  o  nada',  i.e.,  con-  dos,  las  'consecuencias  imprevistas  de  un  orden 
duir    que    si    no    podemos    lograr    totalmente    una  espontáneo  que  por  nadie  han  sido  deliberadamente 


'solución'  para  los  males  que  aquejaban  a  Lis  democracias  liberales.  Solo  hay  que  recordar  la  famosa  liase  de  Mussolini:  'Todo 
dentro  del  Estado,  n.\á.\  fuera  del  Estado,  i\.\t.{.\  contra  el  Estado'  (citado  por  A.  James  Gregor,  1969:189),  No  obstante,  incluso 
en  los  casos  extremos  del  comunismo  y  el  nazismo  la  tesis  de  1  layek  solo  constituye  una  explicación  parcial  del  totalitarismo  como 
fenómeno  histórico  (sena  ingenuo,  por  ejemplo,  atribuir  los  horrores  del  nazismo  exclusivamente  a  la  planificación  económica 
centralizada),  y  si  bien  es  cierto  que  muchos  países  que  introdujeron  algún  grado  de  planificación  económica  tuvieron  malas 
experiencias  en  términos  de  eficiencia  económica,  la  predicción  general  de  que  la  planificación  invariablemente  conduce  al  totali- 
tarismo no  se  ha  visto  continuada  por  la  experiencia.  A  este  respecto,  George  Stiglcr  (  1985:146- 147)  ha  comentado  lo  siguiente: 
"Hov  en  día  creo  mucho  menos  en  la  tesis  central  de  Camino  de  Servidumbre  [...]  La  razón  es  que  si  su  principal  predicción 
resulta  cierta,  lo  sera  en  u^  futuro  indeterminado.  Según  mi  lectura  de  (lamino  de  Servidumbre,  esta  obra  sostiene  que  cuarenta 
años  mas  de  la  marcha  hacia  el  socialismo  resultara  en  importantes  perdidas  de  libertades  políticas  y  económicas  para  el  individuo. 
Sin  embargo,  en  esos  cuarenta  años  hemos  visto  una  expansión  continua  del  estado  en  Suecia  e  Inglaterra,  incluso  en  (añada  y 
los  Estados  Unidos,  sin  consecuencias  para  la  libertad  personal  tan  horrendas  como  las  que  I  layek  predecía  | ...  |  I.as  razones  pol- 
las que  no  se  han  cumplido  las  pesimistas  predicciones  de  los  conservadores  son  dos.  Primero,  las  predicciones  se  basaban  en  una 
visión  muy  especial  de  la  libertad,  según  la  cual  esta  consiste  únicamente  de  la  ausencia  de  coacción  por  parte  del  estado,  por  lo 
que  una  ampliación  en  la  gama  de  opciones  [para  el  individuo]  debido  a  mayores  ingresos  y  mejor  educación  no  equivale  a  una 
mayor  libertad  electiva  según  I  layek,  aunque  si  lo  es  para  mi.  La  segunda  razón  es  mas  interesante.  1  layek  pensaba  que  la  regula 
cion  asistematica  de  cíenlos  de  diferentes  industrias  v  ocupaciones  no  podría  sobrevivir.  Los  conflictos  e  inconsistencias  exigirían 
la  adopción  de  un  plan  único,  sistemático  v  centralizado  v  ese  plan  no  permitiría  mucho  ámbito  para  la  cscogencia  individual. 
l'ero  esa  multitud  de  inconsistentes  intervenciones  parciales  por  parte  del  estado  en  la  vida  económica  es  precisamente  lo  que 
tenemos.  I„i  nienie  ordenada  de  I  lavek  no  podía  comprender  la  supervivencia  de  nuestro  mundo  desordenado1. 

.^    David  lohnston,  1997:608 

.sí)  (  on  esa  lógica  tendríamos  que  concluir  que,  dado  que  es  imposible  erradicar  completamente  el  SIDA,  v  puesto  que  el  intento 
de  lograr  esta  meta  nos  podría  llevar  a  un  alto  grado  de  control  estatal  y  posiblemente  un.\  perdida  de  libertad,  por  tanto  ni 
siquiera  deberíamos  tratar  de  impedir  la  propagación  de  la  enfermedad.  Olio  ejemplo  menos  dramático  pero  igualmente 
absurdo  seria  el  siguiente:  Puesto  que  es  imposible  impedir  completamente  el  robo  de  libros  en  las  bibliotecas,  v  puesto  que  el 
intento  de  hacerlo  nos  obligaría  a  un  grado  intolerable  de  intromisión  con  la  libertad  de  los  usuarios  de  las  mismas,  entonces  ni 
siquiera  deberíamos  tratar  de  implementar  medulas  de  seguridad  para  evitar  el  robo  de  libros 

37    David  lohnston.  1997  '.OS  609 
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provocadas',  donde  no  existe  una  persona  'directa  o 
indirectamente  responsable  de  que  dichas  realidades 
se  produzcan'.  Podríamos  pensar  en  muchos  casos 
donde  las  normas  aplicables  resultan  en  situaciones 
que  legítimamente  podrían  describirse  como  'injus- 
tas', aún  cuando  ninguno  de  los  individuos  involu- 
crados sea  responsable  del  hecho  o  culpable  de 
alguna  conducta  impropia  o  injusta.  Por  ejemplo,  en 
el  caso  de  la  reciente  elección  presidencial  norteame- 
ricana, muchos  consideran  'injusto'  que  haya  per- 
dido la  elección  el  candidato  que  obtuvo  la  mayor 
parte  del  voto  popular.38  No  obstante,  ninguna  per- 
sona fue  dilectamente  responsable  de  este  resultado, 
y  no  hubo  ninguna  aplicación  incorrecta  de  las  leves 
vigentes,  por  lo  que  el  resultado  en  ningún  sentido 
podría  calificarse  como  injusto,  según  Hayek.  Diga 
lo  que  diga  Hayek,  sin  embargo,  para  muchas  perso- 
nas existe  algún  sentido  en  que  podría  ser  aplicable 
el  termino  'injusticia'  a  situaciones  de  este  tipo,  aun- 
que nadie  sea  directamente  culpable. ;"  Mas  bien,  la 
injusticia  en  este  caso  no  es  atribuible  a  ninguna  per- 
sona, sino  al  sistema  de  normas  que  genera  dichos 
efectos  agregados.4"  No  obstante,  el  hecho  de  que 
ninguna  persona  sea  directamente  responsable  de 
u\\a  situación,  no  implica  necesariamente  que  la 
situación  no  pueda  calificarse  de  justa  o  injusta,  ni 
que  sea  lógicamente  contradictorio  efectuar  dicha 
evaluación.  Una  vez  se  admite  esto,  sin  embargo,  la 
posición  de  Hayek  se  derrumba,  y  no  tendría  por 
qué  ser  'ilógico',  'contradictorio'  o  'carente  de  sen- 
tido', por  ejemplo,  argumentar  que  es  'injusto  que 
un  niño  se  vea  impedido  de  ir  a  la  escuela  por  falta  de 
recursos,  aún  cuando  ninguna  persona  en  particular 
es  responsable  directo  de  esa  'injusticia'. 

Es  interesante  notar  que  a  pesar  de  su  vehemente 
oposición  al  concepto  de  justicia  social,  Hayek  no  se 


opone  en  principio  a  lo  que  podríamos  llamar  'asís 
tencia  social'  -i.e.,  a  la  utilización  de  fondos  públicos 
para  subsidiar  a  los  necesitados-  pero  en  todo  caso  se 
resiste  a  justificar  estas  actividades  en  base  a  criterios 
de  justicia  social.  Más  bien,  sus  argumentos  a  este- 
respecto  tienden  a  ser  de  corte  pragmático:  'En  el 
mundo  occidental,  siempre  ha  sido  un  deber  de  la 
comunidad  arbitrar  medidas  de  seguridad  a  favor  de 
quienes  -como  consecuencia  de  eventos  que  escapan 
a  su  control-  se  ven  amenazados  por  el  hambre  o  la 
extrema  indigencia  [...]  En  una  sociedad  industriali- 
zada resulta  obvia  la  necesidad  de  una  organización 
asistencial,  en  interés  incluso  de  aquellas  personas 
que  han  de  ser  protegidas  contra  los  actos  de  deses- 
peración de  quienes  carecen  de  lo  indispensable'.41 
Hayek  ya  había  contemplado  este  tipo  de  'safety  net' 
por  lo  menos  desde  1944  (año  en  qtie  se  publicó 
( Minino  de  Servidumbre): 

No  hay  motivo  para  que  una  sociedad  que  ha 
alcanzado  un  nivel  de  riqueza  como  el  de  la  nues- 
tra, no  pueda  garantizar  a  todos  esa  primera  clase 
de  seguridad  [i.e.,  'la  seguridad  contra  una  priva- 
ción grave,  la  certidumbre  de  un  determinado  sus- 
tento mínimo  para  todos']  sin  poner  en  peligro  la 
libertad  general  [...]  Una  consideración  impru- 
dente de  estas  cuestiones  puede  causar  serios  y 
hasta  peligrosos  problemas  políticos;  pero  es  indu- 
dable que  un  mínimo  de  alimento,  albergue  y  ves- 
tido, suficiente  para  preservar  la  salud  y  la  capacidad 
de  trabajo,  puede  asegurarse  a  todos  [...]  No 
existe  tampoco  razón  alguna  para  que  el  Estado 
no  asista  a  los  individuos  cuando  tratan  de  preca- 
verse de  aquellos  azares  comunes  de  la  vida  contra 
los  cuales,  por  su  incertidumbre,  pocas  personas 
están  en  condiciones  de  hacerlo  por  sí  mismas. 


38  Aunque  este  ejemplo  quizá  no  es  directamente  relevante  para  el  tema  de  l.i  justicia  distributiva,  sí  ilustra  cómo  el  efecto  combi- 
nado de  muchas  acciones,  en  sí  inobjetables,  puede  terminar  en  un  resultado  'injusto',  y  por  tanto  sirve  como  contra-ejemplo 
para  la  argumentación  general  de  I  layek  a  este  respecto. 

39  Otro  ejemplo  podría  ser  el  siguiente:  En  un  programa  de  estudios  a  los  estudiantes  se  les  exige  un  promedio  mínimo  de  califica- 
ciones para  permanecer  en  el  programa,  digamos,  70  puntos.  Un  estudiante  acumula  un  promedio  de  69. y.  Vn.\  aplicación 
estricta  de  la  norma  vigente  exigiría  una  suspensión  del  estudiante,  aunque  muchos  considerarían  'injusto'  tener  que  incurrir  una 
sanción  tan  drástica  por  una  falta  tan  leve.  No  obstante,  el  promedio  resultante  es  el  efecto  combinado  de  las  acciones  de  muchas 
personas  (los  profesores  de  las  materias  promediadas)  que  actuaron,  individualmente,  en  forma  perfectamente  justa.  Otro  ejem- 
plo más  cercano  al  campo  de  la  economía  sena  el  de  los  'pánicos  financieros'  bajo  un  sistema  bancario  de  reservas  fracciónales: 
Muchos  considerarían  injusto  que  un  pánico  desatado  por  la  quiebra  de  un  banco  mal  manejado  resulte  en  quiebras  adicionales 
de  bancos  sólidos,  pero  existen  condiciones  bajo  las  cuales  esto  podría  ocurrir.  Este  resultado  negativo  no  es  'culpa'  de  nadie, 
pero  la  liquidación  innecesaria  de  un  banco  sóbente  de  todos  modos  sería  injusta  para  sus  accionistas  y  depositantes. 

40  Véase  Steven  I.ukes,  1997:73. 

41  Friedrieh  Hayek,  1998:381.  Véase  también  Fricdrich  Hayek,  1967:175. 


90         Derecho 


Cuando,  como  en  el  caso  de  la  enfermedad  y  el  rar  a  todos  la  oportuna  protección  contra  la  miseria 
accidente,  ni  el  deseo  de  evitar  estas  calamidades,  ni  garantizándoles  un  mínimo  de  ingresos;  o  para  que 
los  esfuerzos  para  vencer  sus  consecuencias  son,  por  deje  de  fijar  un  nivel  de  ingresos  por  debajo  del  cual 
regla  general,  debilitados  por  la  provisión  de  una  nadie  debería  caer'.43  Esto  podría  justificarse  pragmá- 
asistencia;  cuando,  en  resumen,  se  trata  de  riesgos  ticamente  como  una  especie  de  seguro  mutuo:  'Esta- 
genuinamente  asegurables,  los  argumentos  para  que  blecer  esta  seguridad  contra  el  extremo  infortunio  no 
el  Estado  ayude  a  organizar  un  amplio  sistema  de  puede  menos  cié  redundar  en  beneficio  de  todos', 
seguros  sociales  son  muy  fuertes  [...]  es  posible  pero  luego  añade, 'puede  considerarse,  en  otras  pala- 
introducir  bajo  el  nombre  de  seguros  sociales  medi-  bras,  evidente  deber  moral  [de  todos]  prestar  asisten- 
das  que  tiendan  a  hacer  más  o  menos  eficaz  la  com-  cia,  en  una  sociedad  organizada,  a  quienes  no  son 
petcncia.  Pero  no  hay  incompatibilidad  de  principio  capaces  de  velar  por  sí  mismos.  Ahora  bien,  garantizar 
entre  una  mayor  seguridad,  proporcionada  de  esta  unos  ingresos  mínimos  y  uniformes  al  margen  del 
manera  por  el  Estado,  v  el  mantenimiento  de  la  mercado  en  beneficio  de  todos  aquellos  que,  por  la 
libertad  individual.  A  la  misma  categoría  pertenece  razón  que  fuere,  sean  incapaces  de  obtener,  a  través 
también  el  incremento  cié  seguridad  a  través  de  la  del  mercado,  un  adecuado  sustento  no  conduce  a  una 
asistencia  concedida  por  el  Estado  a  las  víctimas  de  restricción  de  la  libertad  ni  es  incompatible  con  el  im- 
calamidades como  los  terremotos  y  las  inundacio-  perio  de  la  ley'.44  Sin  embargo,  como  señala  Lukes,45 
nes.  Siempre  que  una  acción  común  pueda  mitigar  el  hecho  de  que  una  persona  sea  incapaz  de  obtener 
desastres  contra  los  cuales  el  individuo  ni  puede  un  ingreso  adecuado  en  el  mercado  es  culpa  de  ella 
intentar  protegerse  a  sí  mismo  ni  prepararse  para  sus  misma,  o  del  mercado,  pero  en  todo  caso  no  es  culpa 
consecuencias,  esta  acción  común  debe,  sin  duda,  de  quienes  se  ven  obligados,  por  la  vía  tributaria,  a 
emprenderse. 4:  remediar  o  aliviar  la  situación.  Resulta  evidente,  sin 

embargo,  que  Hayek  está  admitiendo  que  las  perso- 
Pero  si  suponemos  con  Hayek  que  esta  es  una  de  ñas  sí  tienen  la  obligación  de  ayudarse  mutuamente 
las  funciones  legítimas  del  gobierno  en  una  sociedad  aún  cuando  las  personas  obligadas  a  ayudar  no  luc- 
ubre, ¿no  impone  esto  tina  obligación  sobre  los  con-  ron  los  causantes  de  la  situación  que  contribuyen  a 
tiibuventes  que  deben  financiar  estos  gastos,  a  pesar  aliviar. 

de  que  ellos  mismos  no  son  responsables  ( ni  mucho  Hayek    tampoco    se    opone    al     fmanciamicnto 

menos   'culpables')  de   los  infortunios  que   se   les  público  de  la  educación,46  e  incluso  admite  que  algu- 

obliga  a  aliviar?  nos  aspectos  del  'estado  benefactor'  (ivclfmr  statc) 

En   el   segundo  tomo  de   Derecho,  Legislación  y  'hacen  más  atractiva  la  sociedad  libre'.47  Cabe  en 

Libertad,  Hayek  escribe:  'No  existe  razón  alguna  para  todo  caso   preguntarse   por  qué   Hayek  considera 

que,  en  una  sociedad  libre,  el  gobierno  deje  de  asegu-  necesario  hacer  'mas  atractiva'  a  la  sociedad  libre. 

42  Frícdrích  Hayek,  1976  156  158.  Las  comparaciones  Internacionales  e  incer-temporales  de  ingresos  v  poder  adquisitivo  son 
notoriamente  problemáticas,  pero  en  vista  de  esta  afirmación  de  Hayek,  no  deja  de  ser  interesante  el  siguiente  cálculo:  Puesto 
que  entre  1940  \  1999  el  Pili  real  per  cápita  en  el  Reino  Unido  creció  .i  una  tasa  promedio  de  casi  2%  anual,  significa  que  en  ter 
minos  de  dolares  de  lio\  el  Pili  per  cápita  en  ese  país  en  1940  era  de  aproximadamente  Sus  0,500,  o  sea,  inferior  al  Pili  per 
cápita  actual  en  México,  \  solo  ligeramente  mayor  que  el  Pili  per  cápita  actual  en  Brasil, 

4.s    1  riedrich  Hayek,  1979  2:152 

44  Kricdrich  I  layek,  1979  2:152.  Esto  justificaría  algún  grado  de  intervención  en  las  decisiones  individuales  en  materia  de  previsión 
social:  -Si  de  modo  general  se  proclama  el  derecho  a  quedar  protegidos  contra  las  extremas  adversidades  vejez,  paro,  enferme- 
dad, etc  .  prescindiendo  de  si  los  interesados  podían  \  debían  haber  adoptado  las  medidas  previsoras  oportunas  |...|,  parece 
obvio  que  lodo  el  mundo  lia  de  venir  obligado  a  asegurarse  o  bien  adoptar  las  previsoras  medidas  de  la  clase  que  convenga 
contra  los  habituales  azares  que  comporta  la  vida.  En  este  caso  la  justificación  no  se  basa  en  que  deba  coaccionarse  a  la  gente 
para  que  realice  algo  que  redunda  en  su  ínteres,  sino  mas  bien  en  la  circunstancia  de  que  los  Imprevisores  pueden  convertirse  en 
una  carga  publica.  Análogamente  se  exige  a  los  conductores  de  vehículos  que  cubran  el  riesgo  de  ocasionar  daños  a  terceros,  no 
en  su  ínteres,  sino  en  el  de  quienes  pueden  padecerlos  por  el  actuar  de  los  primeros'  1 1  nedruli  1  lavek,  1998:382  I, 

45  Stcvcn  Lukes,  1997  73 

46  I  riedrich  Havek,  1998  306,  4S4  499;  *  1979b  3:60  6] 

4"    1  riedrich  Hayek,  1998:348   Estas  concesiones  al  estado  benefactor  a  veces  han  provocado  criticas  por  parte  de  liberales  mas 
radicales.  Véase,  por  ejemplo,  Anthonj  de  lasay,  1997:120  130. 
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¡Acaso  está  insinuando,  implícitamente,  que  sin  el 
condimento  de  algunos  elementos  del  estado  bene- 
factor, la  economía  de  mercado  resulta  'poco  atrac- 
tiva'5 En  todo  caso,  el  hecho  de  que  este  dispuesto  a 
utilizar  fondos  del  gobierno  para  tal  propósito  indi- 
caría que  Hayek  mismo  reconoce  la  existencia  de  una 
'obligación'  por  parte  de  la  comunidad  de  contribuir 
a  aliviar  por  lo  menos  algunas  situaciones  de  necesi- 
dad extrema. 

Nuestra  intención  aquí  no  es  cuestionar  la  legiti- 
midad de  estas  actividades  públicas,  sino  su  compati- 
bilidad con  el  pensamiento  hayekiano.  Hayek  mismo 
percibe  la  aparente  inconsistencia,  e  intenta  reconci- 
liar sus  posturas  en  el  siguiente  párrafo  enigmático: 
'Existen  necesidades  comunes  que  solo  pueden  satis- 
facerse mediante  la  acción  colectiva  v  que,  por  lo 
tanto,  han  de  ser  atendidas  en  dicha  forma,  sin  que 
ello  implique  restringir  la  libertad  individual'.4"  Sin 
duda  es  cierto  que  existen  necesidades  colectivas  que 
no  podrían  ser  satisfechas  sin  acción  gubernamental, 
pero  lo  que  no  resulta  claro  es  por  que  Hayek  cree 
que  la  provisión  pública  de  dichos  servicios  no  inter- 
fiere con  la  libertad  individual.  Hl  hecho  es  que  estas 
actividades  necesariamente  tienen  que  reducir  esta 
estera  de  libertad  individual,  aunque  solo  sea  porque 
son  financiadas  con  cargo  al  gasto  público  (obligando 
de  paso  a  los  contribuyentes  a  pagar  por  dichas  activi- 
dades aunque  no  sean  responsables  de  las  situaciones 
que  se  ven  obligados  a  remediar).  ¿No  sena  más 
lógico  reconocer  que  estas  acciones  colectivas  efecti- 
vamente constituyen  restricciones  a  la  libertad  indivi- 
dual, pero  que  estas  restricciones  se  justifican  en  aras 
de  la  realización  de  algún  otro  bien  mas  importante? 
Hl  problema  para  Hayek  es  que  esto  le  obligaría  a 
admitir  explícitamente  lo  que  el  párrafo  citado  reco- 
noce de  manera  implícita:  la  existencia  de  un  'bien 
común'  que  podría  en  ocasiones  justificar  restriccio- 
nes a  la  libertad  individual.  Esto  sería  problemático  si 
se  desea  defender  a  toda  costa  la  supremacía  de  la 
libertad  como  valor  absoluto.  A  veces  da  la  impresión 
de  que  Hayek  se  inclina  por  esta  opción  como  postura 
intelectual,  aunque  hemos  visto  que  opta  por  alterna- 
tivas más  razonables  y  sensatas  cuando  se  trata  de- 


proponer  recomendaciones  concretas  para  resolver 
problemas  prácticos.  Al  final,  no  hay  sustituto  para  el 
sentido  común  en  el  manejo  de  los  aspectos  prácticos 
de  la  vida,  pero  no  podemos  dejar  de  pensar  que 
incluso  a  nivel  intelectual  la  obra  de  Hayek  se  hubiera 
visto  enriquecida  si  hubiera  tomado  más  en  cuenta 
los  aportes  de  tradiciones  de  pensamiento  social  que 
se  basan  explícitamente  en  un  concepto  de  bien 
común.  Un  diálogo  que  permita  sintetizar  lo  mejor 
de  ambas  perspectivas  -'orden  espontáneo''  y  'bien 
común'-  podría  ser  sumamente  fructífero.49 

I. a  libertad  es  un  valor  importante,  pero  no  es  sufi- 
ciente, y  si  realmente  hemos  de  identificarnos  con  el 
ideal  de  una  sociedad  libre,  tenemos  que  estar  con- 
vencidos de  que  ésta  es  justa  ademas  de  libre.  Para 
cerrar,  las  siguientes  observaciones  de  un  economista 
muy  sabio  podrían  ser  relevantes  a  este  respecto: 

Ningún  pueblo  moderno  tendrá  entusiasmo  por 
el  mercado  libre  si  éste  no  opera  dentro  de  un 
entorno  de  'justicia  distributiva'  con  el  que  estén 
tolerablemente  satisfechos.  Conviene,  por  supues- 
to..., diseñar  las  metas  de  justicia  distributiva  en 
forma  tal  que  minimicen  su  interferencia  con  los 
procesos  del  mercado  libre,  y  que  [éstas]  [...]  ope- 
ren indirectamente,  y  no  mediante  controles 
directos  sobre  las  transacciones  de  mercado.  Tero 
un  programa  de  laissez  taire  que  se  limitara  a  la 
preservación  o  restauración  de  un  mercado  libre 
[...],  sin  decir  nada  o  incluso  oponiéndose  a  la 
adopción  de  nuevas  (o  la  retención  de  viejas) 
medidas  en  el  campo  de  la  justicia  distributiva,  me 
parecería  totalmente  carente  de  realismo  con  res- 
pecto a  sus  posibilidades  de  éxito  político,  y  alta- 
mente cuestionable  en  función  de  otros  criterios 
más  nobles  o  elevados.  Fue  la  desafortunada  com- 
binación, en  el  programa  británico  de  laissez  taire 
en  el  siglo  XIX,  de  hostilidad  hacia  las  medidas  de 
justicia  distributiva  con  una  actitud  de  no-inter- 
vención en  el  mercado  lo  que  hizo  que  Gran  Bre- 
taña terminara  con  un  'estado  benefactor'  que 
según  mi  gusto  personal  contiene  un  exceso  de 
•justicia  distributiva'  [...]  Para  mí,  una  Utopía  más 


4cS    Fricdrich  Hayek,  1998:347. 

49  Dos  buenos  puntos  de  contacto  serían  1-  los  principios  que  fundamentan  la  'economía  social  de  mercado'  alemana  -véase,  por 
ejemplo,  Norman  Barry,  1993:1-25;  v  2-  el  trabajo  de  pensadores  liberales  que  se  basan  en  la  tradición  del  pensamiento  social 
católico  -por  ejemplo,  Michael  Novak,  1989  y  1993.  Un  interesante  acercamiento  en  esta  dirección  es  el  de  Gabriel  J.  Zanotti, 
1993:45-88  (especialmente  pp.  .SO-87). 
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atractiva  sería  una  sociedad  con  un  mercado  tan 
libre  v  competitivo  como  sea  compatible  con  el 
entorno  de  un  estado  benefactor  donde  se  haya 
eliminado  la  pobreza  masiva,  con  un  ciclo  econó- 
mico domesticado,  y  una  igualdad  de  oportunida- 
des tan  amplia  como  sea  compatible  con  la 
supervivencia  de  la  propiedad  privada,  la  familia,  y 
las  diferencias  biológicas  entre  seres  humanos, 
tanto  en  capacidades  como  en  motivaciones.  Dicha 
Utopía  se  acercaría  más  al  moderno  'estado  bene- 
factor' que  al  laissez  taire.  Sería  no  obstante  una 
Utopía  en  la  que  podrían  florecer  y  prosperar 
muchas  libertades  atractivas  a  la  par  con  otros 
ingredientes  de  la  vida  buena  que  no  son  compati- 
bles con  el  laissez  taire.  No  trataría  de  justificarla, 
sin  embargo,  apelando  a  'principios  generales,1  ni 
pretendería  que  los  demás  están  obligados  por  con- 
sideraciones lógicas  a  aceptarla  como  su  propia 
Utopía.50 
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La  ética  del  lucro 


Con  frecuencia  se  oyen  ataques,  unos  abiertos  v 
otros  velados,  contra  el  'lucro'.  Para  los  hombres  y 
mujeres  condicionados  por  el  modo  eic  pensar  mar 
\ista,  probablemente  no  hay  palabra  en  el  vocabula- 
rio social  de  connotación  emocional  más  'sucia'  que 
la  de  'lucro',  sinónimo,  para  ellos,  prácticamente  de 
'plus  valia'  o  explotación  del  que  traba],!  por  el  que 
no  trabaja. 

Para  los  propugnadores  del  Evangelio  Social  de 
principios  de  siglo  y  la  Teología  de  la  Liberación  de 
hoy,  parece  que  el  'lucro'  epitomiza  lo  que  de  peor 
añora  en  el  hombre  al  relacionarse  con  otros  hombres. 

Detrás  de  todo  esto  hay  un.\  larga  historia  de  mal 
entendidos  y  de,  -¿por  qué  no  decirlo?-  muchas  veces 
de  obstinada  ignorancia. 

Por  Ética  entendemos  el  estudio  de  la  acción  deli- 
berada desde  el  punto  de  vista  de  lo  que  debe  ser 
moralmente  no  de  lo  que  es.  Esc  'debe  ser'  de  la 
conducta  moral  entraña  dos  grandes  áreas  de  deba 
tes:  la  de  los  valores  a  realizar  y  la  de  las  fuentes  de  la 
obligación  moral.  Yo  me  atendré  a  la  primera  de 
ellas. 

Por  lucro  se  entiende  aquí  lo  que  comúnmente  se 
tiene  como  tal:  lo  que  resta  en  caja  después  que  se 
han  pagado  todas  las  facturas. 

El  'lucro'  empresarial,  históricamente  hablando, 
es  un  elemento  de  la  economía  de  mercado,  en 
cuanto  ésta  se  contradistingue  de  una  consuetudina- 
ria o  de  una  de  mandatos,  es  decir,  en  cuanto  el  mer- 
cado surge  identificado  desde  un  primer  momento 
con  el  grupo  de  personas  'especializadas1  en  el  inter- 
cambio de  bienes  y  servicios  qtie  por  eso  se  llaman 
'mercaderes'. 


Todo  eso  es  imposible  sin  libertad  de  contratación. 
Pero  tampoco  lo  es  sin  una  garantía  de  obligatoriedad 
de  ciertas  'reglas  de  juego',  las  dos  principales  de  las 
cuales  son:  el  respeto  a  la  propiedad  privada  v  el  ate- 
nerse ambas  partes  a  lo  libremente  contratado. 

I.a  necesidad  de  'reglas'  plantea  el  primer  gran 
problema  para  los  mercaderes:  el  someterse  a  sobera- 
nos que  retuercen  con  su  poder  coactivo  la  obligato- 
riedad de  los  contactos,  y  el  subordinarse,  simultánea- 
mente, a  los  juicios  de  valor  de  los  profetas  v  sacer- 
dotes de  las  varias  religiones  constituidas.  Es  decir, 
que  son  los  no  mercaderes  quienes  \\\n  a  decidir  v 
valorar,  más  allá  de  las  propias  decisiones  v  valoracio- 
nes de  los  mercaderes,  el  cómo  v  el  para  qué  de  la 
actividad  mercantil. 

Y  no  es  menos  obvio  que  el  hombre  mensajero  o 
custodio  de  lo  divino  tenderá  a  ver  el  mismo  proceso 
desde  la  exclusiva  perspectiva  del  consumidor,  v  no 
de  la  del  productor  o  del  intermediario. 

Siendo  ello  así,  las  transacciones  para  intercambio 
de  lo  producido  y  su  ampliación  en  las  operaciones 
de  ahorro,  inversión  y  crédito,  les  resultarán  mucho 
más  misteriosamente  remotas  y  sospechosas,  que  las 
mismas  exacciones  fiscales  del  monarca,  tan  detesta- 
das por  todos. 

Las  principales  objeciones  que  muchos  teólogos 
han  levantado  modernamente  contra  el  concepto  y  la 
práctica  del  'lucro'  y  que,  desde  otras  premisas,  esta 
vez  materialistas  y  ateas,  comparten  también  los 
ideólogos  marxistas  v  los  socialistas  en  general,  son: 

*    La   motivación   del   lucro   reconoce   la   prioridad 
suprema  al  egoísmo  y  no  al  servicio  al  prójimo. 


1     Director  de  l.i  Escuela  Superior  de  Ciencias  Sociales  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 
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*  La  competencia  de  los  que  buscan  lucrar  en  el 
mercado  es  la  antítesis  de  la  cooperación;  sustituye- 
la confianza  mutua  por  la  hostilidad  mutua;  hace  a 
los  hombres  mentir  v  engañar  y,  en  ocasiones, 
hasta  matar. 

*  L'n  sistema  de  lucro  resulta  en  grandes  desigual- 
dades económicas  v  sociales,  lo  que  da  el  poder  a 
unos  pocos  de  explotar  a  los  demás.  Esto  es  una 
atienta  al  clamor  universal  por  la  justicia,  y  ade- 
más, despersonaliza  al  hombre  al  dejarlo  a  la  mer- 
ced de  los  vaivenes  impersonales  del  mercado,  al 
mismo  tiempo  que  mina  las  bases  de  la  compa- 
sión hacia  los  que  fallan  y  fracasan  en  la  carrera 
competitiva. 

*  El  lucro  alimenta  nuestras  tendencias  materialistas, 
que  hoy  se  traducen  en  un  consumerismo  desen- 
trenado, o  sea,  en  la  obsesión  por  tener  más  a 
cambio  de  ser  menos. 

*  Lleva,  ademas,  el  sistema  donde  el  lucro  es  permi- 
sible al  menor  aprecio  y  aun  a  la  hostilidad  hacia  la 
actividad  reguladora  del  Estado,  que,  a  sus  ojos,  es 
el  encargado  de  velar  porque  el  bien  común  prime 
a  fin  de  cuentas  sobre  el  particular. 

¿Es  esto  asif 

Para  refutar  esas  aserciones,  permítaseme  exten- 
derme algo  en  las  siguientes  consideraciones: 

L'n  sistema  de  ganancias  (o  pérdidas,  que  también 
ellas  son  parte  del  mismo)  es  un  instrumento 
moralmente  neutro  para  la  formación  de  capital. 
Sin  lucro,  tampoco  podrían  darse  esas  otras  activi- 
dades 'no  lucrativas',  tan  alabadas  con  tanta  santi- 
monía, sea  el  culto  religioso,  la  beneficencia 
hospitalaria  o  aun  el  mero  hecho  de  gobernar. 
Porque  de  alguna  parte  ha  de  salir  el  dinero  para 
sufragarlas. 

*  L'n  sistema  de  lucro  y  pérdidas  es  resultado  de  la 
libre  iniciativa  de  dos  o  mas  individuos  que  entran 
pacíficamente  en  obligaciones  mutuas,  de  su 
cillera  v  libre  voluntad.  Es  decir,  que  el  ámbito  de 
la  actividad  lucrativa  se  extiende  hasta  donde  llega 
el  ámbito  de  la  libertad.  V  es  bien  sabido  que  sin 
libertad  se  extingue  la  responsabilidad  moral  o 
cuca.  Por  lo  tanto,  solo  en  un  sistema  productivo, 
donde  se  acepta  el  nesgo  de  lucrar  o  perder,  se 
puede  aspirar  a  ser  éticamente  bueno  o  malo,  tener 


una  conducta  moralmente  aceptable  o  rechazable. 
Por  el  contrario,  en  un  sistema  donde  el  lucro  (o 
la  pérdida)  del  individuo  es  hecho  imposible  por  la 
Noluntad  política  de  los  que  detentan  la  fuerza, 
cesa,  en  esa  misma  proporción,  aun  el  mero  con- 
cepto de  toda  conducta  ética. 
*  Sólo  lucra  quien  bien  sirve  a  los  consumidores 
desde  el  punto  de  vista  de  los  consumidores.  La  imagi- 
nación popular  olvida  este  punto  y  se  pinta  cuadros 
fantásticos  de  las  supuestas  enormes  ganancias  de 
las  grandes  empresas.  Históricamente  hablando,  la 
tajada  del  león  del  precio  al  consumidor  va  a  retri- 
buir al  tactor  trabajo.  Cuando  una  compañía  o  cor- 
poración logra  lucrar,  de  una  tercera  parte  a  una 
mitad  del  lucro  que  le  queda  después  de  tributar  al 
estado,  normalmente,  lo  reinvierte  en  la  empresa. 
La  misma  experiencia  histórica  muestra  que  a  largo 
plazo  y  con  una  tasa  de  inflación  inferior  al  4%,  las 
utilidades  de  las  empresas  va  de  largo  tiempo  esta- 
blecidas oscilan  entre  un  3  y  un  6%  sobre  el  total  de 
ventas. 

Una  equivocación  muy  popularizada  por  ciertos 
demagogos  es  la  de  que  las  utilidades  o  ganancias 
han  sido  añadidas  por  el  productor  y  el  intermediario 
al  precio  de  venta,  a  costa  del  consumidor.  Nada  más 
falso.  En  realidad,  lucra  quien  ha  logrado  deducir  ese 
lucro  de  los  costos  de  producción,  generalmente  gra- 
cias a  una  mayor  eficiencia  en  la  asignación  de  los 
recursos.  De  lo  contrario,  muy  probablemente,  sería 
barrido  del  mercado  por  sus  competidores  más  efi- 
cientes v  en  un  lapso  más  o  menos  breve. 

Dejado  a  sí  mismo,  el  mercado  amplía  la  oferta  v 
baja  los  precios,  y  el  consumidor  resulta  siempre  de 
este  proceso  el  mejor  servido. 

'El  poder  tiende  a  corromper'  decía  Lord  Acton- 
'y  el  poder  absoluto  corrompe  absolutamente'.  Esta 
frase  lapidaria,  producto  de  una  larga  y  dolorosa 
experiencia  de  la  raza  humana,  apunta  hacia  otra  de 
las  importantes  ventajas  que  desde  la  perspectiva 
exclusivamente  etica  ofrece  el  sistema  de  lucro  v  pér- 
didas. 

En  el  mercado  libre  nadie  esta  asegurado  en  un 
poder  que  lo  pueda  hacer  peligroso  para  la  libertad 
ajena,  por  muy  nobles  o  innobles  que  sean  sus  molí 
vos.  En  cambio,  cuando  el  mercado  es  absorbido  pol- 
las prioridades  políticas  de  los  que  detentan  el  poder 
publico,  'los  peores'    como  dice  I  Iavek    'llegan  a  la 
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cúspide'.  Y  es  que  en  la  medida  en  que  el  poder  se  ha  comenzado  a  ser  un  tema  para  los  textos  de  histo- 
hace  mas  abarcador  y  total,  mas  seductor  se  vuelve  ria  en  las  sociedades  que  se  desarrollaron  en  alas  del 
para  los  ambiciosos  sin  escrúpulos,  como  lo  atesti-  riesgo,  para  continuar  siendo  una  realidad  devasta- 
rían las  dictaduras  totalitarias  de  nuestros  días.  El  dora  en  aquellas  otras,  como  las  nuestras,  donde  se 
mercado,  por  necesidad,  descentraliza  el  poder  y  antepone  por  mucho  la  seguridad  del  ingreso  a  la 
somete    a   quienes    lo    logren    a   que    redoblen    sus  aventura  de  acrecentarlo. 

esfuerzos  diarios   para   mantenerse   en  el   favor  del  Generalmente,  los  enemigos  de  todo  aquello  que 

voto  anónimo  e  inmisericorde  de  los  consumidores.  se  encierra  en  el  logro  de  un  lucro  'contable'  (pues 

En  una  sociedad  de  mercado  libre,  cada  uno  los  hav  intangibles  como  los  de  la  verdad,  la  belleza  o 
adquiere  los  bienes  v  servicios  que  el  puede  pagar  con  la  bondad),  son  hombres  y  mujeres  muy  preocupa- 
la  oferta,  por  su  parte,  de  otros  bienes  y  servicios,  das  por  los  "fines  últimos'  de  la  actividad  humana. 

El  sistema  de  mercado  distribuye  los  bienes  con  Sacerdotes,  intelectuales  y  artistas  tienden  a  preocu- 

una  justicia  aproximada,  según  la  utilidad  marginal  parse  por  esos  valores  llamados  por  algunos 'intrínse- 

que  para  la  producción  tienen  sus  varios  tactores  i  la  eos'  que  no  suelen  tener  nada  de  utilitarios,  al  menos 

tierra,  el  capital,  el  trabajo  y  la  iniciativa  empresarial),  para  esta  vida.  Son  'contemplativos'  por  idiosincra- 

Esta  justicia  distributiva  del  mercado  es  viciada  cada  sia,  poco  habituados  al  rudo  dar  y  tomar  de  los  mer- 

vez  que  los  grupos  de  presión,  ya  sean  los  empresa-  cados  v  la  acción. 

rios  industriales  o  agrícolas,  ya  sean  los  sindicatos  En  cambio,  los  defensores  del  riesgo  de  lucrar  o 

obreros,  multiplican,  a  través  del  I-Atado,  las  tarifas,  perder  tienden  a  ser,  por  lo  general,  más  bien  hom- 

aranceles,  cuotas,  subsidios  v  demás  barreras  desalen  bres  de  acción,  hombres  de  medios,  que  tienen  la  pun- 

tadoras  de  la  competencia  y,  por  tanto,  obstaculiza  tillosa  y   molesta  costumbre   (para   los   hombres  de 

doras   de    un    servicio   de    mejor   calidad    y    menor  valores)  de  desinflar  con  sus  preguntas  'prosaicas'  de 

precio,  al  consumidor.  costo/beneficio  o  de  rentabilidad  a  corto  o  mediano 

En  contra  de  la  tesis  de  la  dialéctica  marxista  y  del  plazo  las  burbujas  de  ilusión  creadas  por  los  primeros. 
darwinismo  social,  otrora  tan  en  boga,  de  que  el  pro-  A  ello  hay  que  añadir  el  desconocimiento  que  se 

greso  es  el  fruto  del  conflicto,  la  experiencia  enseña  tiene  de  los  costos  de  oportunidad  de  los  que  lucran, 

todo  lo  contrario;  que  el  progreso  es  el  tinto  de  la  Hsos  costos  son,  para  muchos,  tan  altos,  que  prefieren 

cooperación  pacifica.  Y  en  las  sociedades  donde  los  refugiarse  en  la  seguridad  de  un  ingreso  menor  pero 

hombres  puedan  perseguir  su  lucro  pacífica  y  honrada-  constante.  Son  los  eternos  asalariados.  Son  también  los 

mente,  la  cooperación  ha  llegado  a  su  cúspide  humana,  que  muchas  veces  se  quejan  de  la  'injusticia'  del  galar- 

Un  hecho  indiscutible  para  todos  es  el  de  la  abun-  don  del  lucro  'excesivo'  que  derivan  los  arriesgados, 
dancia  generada  por  la  productividad  del  mercado,  los  hombres  de  empresa,  cuando  el  éxito  corona  sus 
El  mismo  Marx  se  hizo  loas  de  ello  en  el  Manifiesto  esfuerzos  muchas  veces  heroicamente  disciplinados. 
Comunista..  I. a  realidad  comparativa  de  los  mercados  Nuestra  sociedad  ha  crecido  en  los  últimos  setenta 
más  libres  con  la  de  las  mas  rígidamente  centraliza-  años  en  un  ambiente  de  ataques  incesantes  al  riesgo, 
dos  del  bloque  socialista,  nos  muestra  a  todas  luces  la  a  la  aventura,  a  la  exploración,  en  una  palabra,  a  la 
superioridad  de  un  sistema  de  riesgos  a  la  hora  de  libertad  individual.  La  panacea  que  se  nos  ha  pro- 
satisfacer  las  demandas  del  consumidor.  La  tesis  de  la  puesta  una  y  otra  vez  es  la  de  la  seguridad  entre 
abundancia  material  fue  expuesta  por  los  primeros  'iguales,  es  decir,  la  seguridad  del  rebaño,  donde  el 
socialistas  -por  Marx  llamados  'utópicos'-  como  ven-  rasero  de  lo  alcanzable  no  se  mide  por  el  de  los  que 
taja  ética  sobre  el  mercado  creador  de  las  masas  urba-  triunfan  sino  por  el  de  los  que  fracasan,  o,  al  menos, 
ñas  depauperizadas  de  los  primeros  años  de  la  no  se  atreven  al  riesgo  de  un  fracaso. 
Revolución  Industrial.                                                                 No  es  de  sorprender,  pues,  que  nuestro  siglo  nos 

La  evidencia  histórica  ha  mostrado  exactamente  lo  haya  'regalado'  repetidas  veces  las  dictaduras  totalita- 

contrario.    Y    las    migraciones    contemporáneas    de  rias,  la  inflación  galopante  y  el  resentimiento  terro- 

millones  de  personas  de  los  países  'sin  riesgos'  detrás  rista,  que  han  sido  y  son  la  negación  de  todos  los 

de  la  cortina  de  hierro  a  este  lado  de  la  misma  lo  valores  éticos  de  nuestra  cultura.  Es  el  'miedo  a  la 

confirman.  El  problema  del  hambre  y  de  la  pobreza  libertad'  del  que  nos  previene  Eric  Fromm. 
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Y  que  las  idiosincrasias  a  veces  antipáticas  de  los     veras  sirve  y  quién  de  veras  es  el  servido,  que  somos 
que  lucran  no  nos  hagan  perder  de  vista  quién  de     todos,  porque  todos  consumimos. 


La  tendencia  de  las  democracias  es,  en  todo  aspecto, 

la  mediocridad,  ya  que  los  gustos,  el  conocimiento  y  los 

principios  de  la  mayoría  son  los  que  forman 

el  tribunal  de  decisión 

(James  Fenimore  Cooper) 


GABRIEL  J.  ZANOTTI1 

Pasó  lo  que  tenía  que  pasar 


Ls  muy  común  que,  sobre  la  crisis  argentina,  una  de  entre  dos  tradiciones,  diferentes  en  cuanto  a  la 
las  primeras  cosas  que  se  pregunte  es  '¿corno  pudo  impronta  cultural  del  poder  (tradiciones  'hispano- 
pasar?'.  Uno  de  los  objetivos  este  articulo2  es  desarro-  católicas'  por  un  lado  vs.  positivismo  laicista  y  pro- 
llar una  tesis  tal  que  ese  enfoque  cambie.  En  efecto,  'democrático',  al  estilo  Rousseau,  por  el  otro)  pero 
nuestra  tesis  es  que  ciertas  circunstancias  histórico-  coincidentes  en  que  la  sociedad  se  'construye'  y  se 
culturales  de  la  Argentina  condujeron  naturalmente  al  planifica  desde  el  poder  hacia  los  gobernados.  Casi 
resultado  que  hoy  todo  el  mundo  contempla  con  nadie  tenía  la  noción  anglosajona  de  derechos  indivi- 
asombro,  sin  caer  por  ello,  desde  luego,  en  ningún  duales,  de  orden  espontaneo,  de  gobierno  limitado, 
tipo  de  determinismo  histórico,  sino  utilizando  con-  El  único  que  intentó  'plantar'  algo  así,  en  ese  terreno 
jeturas  generales  que  en  ciencias  sociales  nos  hagan  culturalmente  hostil,  fue  J.  B.  Alberdi,  el  redactor  de 
pasar  del  caos  absoluto  a  una  hipotética  explicación.5  la  Constitución  de  1853.  Dicha  Constitución  intentó 

Ahora  bien,  ;a  que  'ciertas  circunstancias'  nos  rete-  ser  liberal  clásica  pero  la  interpretación  que  le  dieron 

runos?  tanto  gobernantes  como  gobernados  (desde  el  princi- 

I.a  Argentina  fue  siempre  una  cultura  autoritaria,  pió)  fue  muy  distinta,  creo,  a  la  interpretación  que  le 

( lomo  todas  las  comunidades  emergentes  de  la  coló-  diera  el  redactor  original, 

ni/ación  española.  Ninguna  novedad  al  respecto.  De  todos  modos,  desde  1853  a  1930  la  Argentina 

Antes  de  su  organización  constitucional  i  L853),  v  logra  un  período  sin  guerras  civiles  y  con  cierta  líber- 
extinto  el  Virreinato  del  Río  de  la  Plata,  la  Argentina  tad  en  materia  económica.  Sólo  esos  dos  factores 
era  sencillamente  una  permanente  lucha  entre  diver-  producen  esa  Argentina  que  después  de  la  Ira  guerra 
sos  amantes  del  poder  absoluto,  llamados  caudillos,  mundial  compite  con  Canadá  y  Australia  en  cuanto  a 
que  buscaban  ocupar  el  espacio  dejado  por  la  caída  nivel  de  desarrollo  económico. 

del  régimen  colonial.  La  mayor  parte  de  ellos  here-  Las  circunstancias  culturales  de  fondo,  sin  embargo, 

daban  la  concepción  del  poder  de  monarquías  abso-  están  lejos  de  ser  ese  supuesta  aplicación  del  libera- 

lutas  con   cierta  orientación   religiosa.    Pero,  desde  lismo  clásico,  al  menos  como  Hayek  lo  concibe.  El 

Buenos  Aires,  el  poder  lo  disputaban  ciertos  líderes  país  se  estructura  tal  como  el  constructivismo  ilumi- 

con   formación  en  el   iluminismo  francés,  de  tipo  nista  lo  prescribe.  La  educación  comienza  a  ser  absor- 

positivista;  lo  que  Hayek  llamaría  constructivismo.  bida  drásticamente  por  el  estado;4  la  codificación  y  no 

Así,  desde  1853  en  adelante,  la  organización  cons-  el  common  /«n>es  el  sistema  jurídico;  la  democracia  es 

titucional  argentina  significó  una  especie  de  'empate'  sólo  una  palabra  y  el  fraude  y  la  manipulación  electo- 


1  Doctor  en  Filosofía.  Profesor  visitante  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  Estamos  escribiendo  estas  líneas  el  1  1  de  Febrero  de  2002.  Dada  l.i  aceleración  de  los  tiempos  políticos  en  la  Argentina,  es  impor- 
tante aclarar  la  techa. 

3  Ver  Karl  Popper,  1973:  cap.  IV. 

4  No  queremos  dar  la  impresión  de  estar  criticando  despectivamente  a  la  ¡dea  de  escolaridad  obligatoria  del  siglo  XIX,  muy  cuten 
diblc  en  su  momento.  Sólo  queremos  destacar  la  tradición  estatista  que  con  ello  se  inicia  en  el  ámbito  cultural. 
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ral  es  'norma',  al  menos  hasta  1916,  y  las  culturas  Perón  como  persona,  pero  heredan  y  practican  su 

indígenas  son  barridas  y  aniquiladas  brutalmente  hacia  concepción  del  poder  y  la  economía. 

fines  del  siglo  XIX  y  principios  del  XX.  Vuelvo  a  insistir  en  que  pocas  veces  se  repara  en  el 

A  pesar  de  todo  eso,  ciertos  elementos  buenos  drama  cultural  que  esto  significa.  Es  como  si  en  Italia 

compensan.  La  inmigración  encuentra  un  gobierno  existiera  aún  un  partido  mussoliniano,  en  Alemania 

que  económicamente  los  deja  hacer  y  estabilidad  de  un  partido  Nazi  o  en  España  un  partido  franquista,  y 

la  propiedad  y  los  contratos  hace  el  resto.  como  si  los  demás  partidos  hubieran  copiado  sus  cos- 

Sin  embargo,  ese  'empate'  al  que  nos  hemos  rete-  tumores.  Europa  sería  hoy  lo  que  era  en  el  30.  Así  de 

rido  era  una  bomba  de  tiempo  a  punto  de  estallar.  Los  simple.  Que  en  Argentina  exista,  con  toda  su  fuer/a 

militares  de   1930  eran  sencillamente  pro-nazis  que  política,  un  partido  'peronista';  que  muchas  y  cultas 

querían  barrer  incluso  con  la  división  formal  de  pode-  personas  se  digan  peronistas,  que  estudien  v  digan 

res  que  hasta  entonces  regía.  De  1930  a  1945  el  'tac-  practicar  la  'doctrina'  del  'líder  desaparecido',  que  aún 

tor  militar',  de  corte  nacionalista,  con  c  o  con  z,  según  canten  su  adulona,  grotesca  y  promarxista  cancioncita 

los  matices,  comienza  a  mostrar  la  inestabilidad  poli-  (la  'marcha  peronista')  es  una  muestra  del  drama  al 

tica  latente  hasta  entonces  dormida.  Juan  Domingo  que  me  estoy  refiriendo  y  parte  de  la  explicación  de  la 

Perón,  un  militar  admirador  de  Mussolini,  no  inventa  'natural'  decadencia  argentina. 

nada  nuevo5  excepto  su  especial  habilidad  para  ganarse  Pero  la  historia,  a  partir  del  55,  no  se  detuvo  en  ese 

demagógicamente  al  electorado  más  manipulable.  En-  letargo  nazitascista.  Fue  peor.  En  medio  de  todas  las 

cuentra  la  alfombra  cultural  desplegada  para  todo  lo  inestabilidades  de  partiduchos,  militarotes  y  supuestos 

que  quiere  hacer.  Y  lo  hace.  civiles  ilustrados,  los  comunistas  pro-castristas  y  demás 

Nunca  serán  demasiadas  las  veces  que  se  intente  facciones  marxistas  intentan  tomar  el  poder.  A  partir 

explicar  el  drama  cultural  del  peronismo,  parte  de  la  de  los  70  siembran  el  terror.  Hoy  todos  se  han  olvi- 

crisis  actual.  Perón  instaura,  de  1945  a  1955,  un  regí-  dado.  Asesinan  inocentes,  ponen  bombas,  violan  todos 

men  mussoliniano  en  lo  político  y  socialista  en  lo  eco-  los  derechos  humanos  que  hoy  dicen  defender.   Los 

nómico.  I. a  afiliación  al  partido  es  obligatoria,  los  que  nenitos  de  20  años  que  entonces  levantaron  las  armas 

verdaderamente  se  oponen  deben  exiliarse  v,  además,  están  hoy  en  la  política  v  en  los  medios  de  comunica- 

toda   los  servicios  públicos  son   estatizados,  toda  la  ción  diciendo  que  lo  que  hicieron,  'en  esa  época', 

industria  es  protegida,  y  comienza  la  inflación  y  el  défi-  estaba  bien.  Casi  logran  tomar  el  poder,  con  los  'pero- 

cit  financiero  del  presupuesto.  La  Universidad  argén-  rustas'  (¡qué  casualidad!)  en  el  poder.  Hoy  todos  lo 

tina,  Ijasta  entonces  verdadera  universidad,  comienza  han  olvidado. 

un  camino  sin  final  de  degeneración.  La  adulación  al  Una  coalición  civil-militar  toma  el  poder  en  el  76. 

poder,  la  prepotencia  del  poder,  la  soberbia  del  poder,  Excepto  su  anticomunismo,  no  tienen  idea  de  nada, 

llegan  con  su  furia  cultural  más  extrema  v  no  se  van  No  planifican  una  salida  democrática.  Reprimen  bes- 

nunca  de  las  llamadas  clases  dirigentes  argentinas.  tialmente,  sin  ningún  límite,  a  la  guerrilla,  v  la  exter- 

En  el  55  Perón  pierde  el  poder  porque,  extraña-  minan  de  igual  modo  que  a  principios  de  siglo  se 

mente,  comete  un  error:  se  pelea  con  la  jerarquía  cele-  hizo  con  el  indígena.  Económicamente  siguen  con  el 

siásuca.  No  por  otra  cosa.  Eso  hace  reaccionar  a  los  gasto  público,  el  endeudamiento  y  la  inflación. 
militares  'católicos'  y,  con  ellos,  a  todo  el  antipero-  hn  el  82,  uno  de  estos  militares  iluminados  invade 

nismo  restante:  miembros  del  partido  radical,  socialis-  las  islas  Malvinas,  con  lodo  el  apoyo  de  la  población 

tas  democráticos,  comunistas,  etc.  civil,  que  lo  vitorea  en  la  Plaza  de  Mayo,  v  de  casi 

Esa  coalición  sustituye  a  Perón.  A  partir  de  ahí,  todos  los  supuestos  intelectuales  argentinos.   Pocos 

nadie  intenta  pm.itiz.ir,  ni  desregular,  ni  nada  que  se  se   oponen   a   semejante   locura.    Hoy   todos   lo   han 

le  parezca.''  Son  antiperonistas  porque  se  oponen  a  olvidado  también. 

5    1  s  verdad  que  Perón,  independientemente  de  sus  ¡deas  fascistas  hhissiiImii.iii.is,  tomó  la  bandera  de  la  legislación  laboral,  cuya 

aplicación  habla  intentado  mu  éxito,  .inos  atrás,  loaquín  V.  González. 

í>    Por  supuesto,  había  en  cs.i  coalición  algunos  liberales  clásicos,  <.]ik-  se  podían  contal  con  los  dedos  de  una  mano,  literalmente 

Obviamente  no  fueron  escuchados  en  absoluta  ni  lograron  nada. 


Pasó  lo  que  tenía  que  pasar 
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Como  consecuencia  de  semejante  locura,  v  la 
obvia  derrota,  los  militares  dejan  el  poder  v  en  1983 
la  socialdemocracia  del  partido  radical,  con  R.  Alfon- 
sín  a  la  cabe/a,  gana  las  elecciones.  Se  vuelve,  al 
menos,  a  la  formalidad  constitucional,  y  la  guerra 
civil  entre  guerrilla  y  militares,  al  menos  en  las  armas, 
termina.  Pero  todo  el  aparato  cstatista  -en  econo- 
mía, educación,  salud,  seguridad  social-  sigue  senci- 
llamente intacto. 

En  1989  ('arlos  Menem  gana  las  elecciones.  Su  per- 
sona y  su  gobierno  implicarían  todo  otro  análisis.  Pol- 
lo pronto  digamos  que  los  argentinos  de  ningún  modo 
votaron  a  un  programa  transformador.  Si  Menem  pen- 
saba en  1989  en  alguna  reforma  sustancial  de  la  econo- 
mía, jamás  lo  dijo.  Ganó  sobre  la  base  de  decir  lo  que 
una  cultura  autoritaria  v  cstatista  gustaba  oír. 

Después  de  terribles  vacilaciones  que  duraron  2 
años,  Menem  hace  sencillamente  tres  cosas.  LTna,  res 
taura  relaciones  con  EEUU,  con  Gran  Bretaña  y  saca 
a  la  Argentina  del  movimiento  de  naciones  del  'tercer 
mundo'.  Dos,  privanza  las  empresas  estatales.  Mal: 
con  privilegios,  monopolios,  protecciones.  Tres:  deja 
de  emitir  moneda  para  el  déficit  del  presupuesto. 

F.sas  tres  cosas,  un  equivalente  a  2  mas  2  son  3,3, 
bastan  para  que  esta  argentina  mussoliniana  y  csta- 
tista tenga  un  gran  progreso.  Pero,  claro,  el  esta- 
tismo seguía. 

Menem  no  derogo  las  regulaciones  a  la  economía 
'privada1.  Tampoco  derogó  ni  rebajó  impuestos,  sino 
que  los  aumentó  y  extendió.  Tampoco  derogó  la 
legislación  mussoliniana  de  los  sindicatos,  impuesta 
desde  Perón  y  no  derogada  por  nadie.  El  gasto 
público  siguió  aumentando  pero  ahora  el  que  lo 
financiaba  no  era  la  emisión  monetaria  sino  el  FMI, 
con  el  obvio  crecimiento  de  la  deuda  externa.  Y  se 
fijó  la  famosa  convertibilidad  de  1  a  1.  El  valor  del 
dólar  no  depende  de  la  voluntad  del  gobierno,  obvio, 
pero  una  repentina  amnesia  del  abe  de  la  economía 
inundó  a  los  asesores  de  Menem,  casi  todos  con  her- 
mosos doctorados  en  la  Universidad  de  Chicago  y  un 
maravilloso  inglés. 

Que  Menem,  al  lado  de  otras  opciones,  pareciera 
poco  menos  que  un  Reagan,  no  hace  más  que  mos- 
trar la  espantosa  decadencia  cultural  argentina  en 
cuanto  a  las  'demás'  opciones. 

En  1999,  radicales  v  partidos  efe  izquierda  forman 
una  coalición  para  vencer  a  Menem.  Levantan  la  ban- 
dera de  la  lucha  contra  la  corrupción,  pero  ellos  jamás 


habían  sacado  un  mínimo  de  corrupción  en  sus  res- 
pectivos gobiernos  estatistas.  Sencillamente  no  le  per- 
donan a  Menem  la  privatización  de  empresas  y  se 
presentan  ante  la  opinión  pública  como  una  combina- 
ción de  Gandhi  y  la  Madre  Teresa  de  Calcuta.  El  elec- 
torado argentino,  ingenuo  a  más  no  poder,  los  vota. 

De  la  Rúa,  un  honesto  radical  y  nada  más,  es  sen- 
cillamente superado  por  las  circunstancias.  Sigue  con 
el  1  a  1,  el  FMI,  la  presión  impositiva,  un  gasto 
público  enorme  y  ese  conjunto  de  absurdos  a  los 
cuales  ahora  se  llama  'neoliberalismo'.  La  situación 
les  explota,  a  él  y  a  su  ministro,  en  las  manos,  como 
la  bomba  H. 

Pero  el  detalle  cultural  interesante  es  cómo  se  les 
pudo  pasar  por  la  cabeza,  a  estos  técnicos  de  saco, 
corbata,  inglés,  Borges  y  música  clásica,  hacer  lo  que 
hicieron.  Ante  la  obvia  corrida  bancada,  reaccionan 
con  el  paroxismo  del  estatismo  e  impiden  por  ley  el 
retiro  de  depósitos. 

¿Por  que?  ¿Cómo  se  les  pudo  ocurrir  algo  así? 

Lean  todo  este  ensayo  de  vuelta,  que  Dios  quiera 
este  equivocado,  y  si  está  acertado  tendrán  la  res- 
puesta: eran  y  son  culturalmente  argentinos.  Senci- 
llamente autoritarios.  Sencillamente  drogadictos  del 
poder. 

Lo  que  siguió,  ya  se  sabe.  Lo  importante  es  la 
interpretación  de  la  historia,  porque  no  hay  historia 
sin  interpretación.  Claro,  el  encerramiento  legal  de 
los  depósitos  ('corralito')  fue  la  primera  medida  esta- 
tista  en  décadas  que  tuvo  dos  características:  visible  e 
impopular. 

Las  personas,  por  primera  vez  en  décadas,  se  sintie- 
ron robadas  v  ultrajadas.  Menem  ya  había  confiscado 
las  cuentas  corrientes  en  la  hiperinflación  del  89,  pero 
la  'bancarización  obligatoria'  agregó  a  esto  nixeles  de 
crueldad  insólitas.  La  inflación  y  la  presiém  impositiva, 
armas  que  Perón  dejó  en  la  cultura,  siempre  fueron 
robos,  pero  las  gentes  no  lo  advierten.  Ahora,  en  cam- 
bio, cuando  el  gobierno  le  dice  cuánto  puede  sacar  del 
banco,  sí. 

Pero  es  muy  dudoso  que  las  personas  que  ahora 
protestan  tengan  idea  de  las  opciones.  Su  respuesta 
emocional  no  es  indicadora  de  que  han  leído  a  Mises 
o  Hayek.  Son  las  mismas  personas  que  votaron  y 
apoyaron,  una  y  otra  vez,  las  medidas  estatistas  que 
llevaron  a  esta  tragedia,  y  las  incoherencias  que 
barruntan  entre  medio  de  gritos  comprensibles  no 
son  ningún  síntoma  de  esperanza. 
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Si  hay  esperanza,  no  lo  sé.  Que  va  a  pasar  tam-  Bibliografía 

poco  lo  sé.   Hay  sociedades  que  sufren  espantosos 

procesos  de  disolución  v  luego  se  recuperan.  Otras,  Popper,  Karl 

no.  Alemania  se  libro  de  Hitler.  Los  argentinos,  no.  1973    La  Miseria  del  historicismo,  Madrid:  Alianza. 


La  independencia  es  mi  felicidad, 

y  veo  las  cosas  como  son,  sin  importar  lugar 

o  persona;  mi  patria  es  el  mundo,  y 

mi  religión  hacer  el  bien 

(Thomas  Paine) 


ÓSCAR  HUMBERTO  VÁSQUEZ  OLIVA,  JUAN  CARLOS  OCAÑA  MIJANGOS,  HÉCTOR 
EMILIO  MÉNDEZ  FERNÁNDEZ,  MADLIO  CIARÍAS  RECINOS,  GUSTAVO  MENDIZÁBAL 
MAZARIEGOS  Y  EDUARDO  CASTILLO  MONTALVO1 

El  concepto  y  alcances  de  la  Renta  como  hecho  generador 
del  Impuesto  sobre  la  Renta 


Sumario 

Justificación  del  tema 

1  Enunciado  y  planteamiento  del  problema 

2  liases  v  conceptos  fundantes  para  este  ensayo 

2.1  Hecho  Generador  o  Hecho  Imponible 

2.2  Base  imponible 

3-     Concepto  de  Renta  como  1  [echo  de  aerador  en  el 
Impuesto  sobre  la  Renta 
.vi    Doctrinas  Económicas 

3.2  Doctrinas  Fiscales 

3.3  ( loncepto  Legalista 
( Conclusiones 
Bibliografía 

Justificación  del  tema 

Durante  el  periodo  comprendido  entre  los  días:  lunes 
8  y  viernes  12  de  octubre  del  año  2001,  gracias  al 
patrocinio  de  la  Universidad  Francisco  Mar  roquín  x 
con  duración  aproximada  de  10  horas,  la  Unidad  de 
Capacitación  Institucional  del  Organismo  fudicial, 
promovió  y  organizó  la  verificación  de  un  Curso 
Intensivo  de  'Actualización  en  Derecho  Tributario'  a 
nivel  de  postgrado,  el  cual  fue  coordinado  e  impartido 
por  el  Licenciado  Alfredo  Rodrigue/  Mahuad  a  35 
cursantes,  todos  profesionales  del  Derecho  y  la  gran 
mayoría  Magistrados  de  la  Corte  de  Apelaciones. 

En  dicho  curso,  se  pasó  revista  a  las  Instituciones 
v  a  los  principios  básicos  de  tal  rama  ele  la  Jurispru- 
dencia Técnica  y  especialmente  a  la  naturaleza  jurí- 
dica, la  esencia,  características  \'  especialidades  de  los 


principales  tributos  vigentes  en  nuestro  país;  así 
como  a  los  problemas  económicos,  contables,  jurídi- 
cos y  de  interpretación  y  aplicación  de  las  normativas 
que  los  rigen  y  encuadran,  para  lo  cual  se  utilizó  una 
metodología  activo/participativa,  al  igual  se  propició 
y  fomento  la  formulación  de  planteamientos,  opinio- 
nes y  conocimientos. 

De  acuerdo  al  plan  didáctico  del  facilitador,  se 
establecieron  cuatro  temas  a  escoger  individual- 
mente, respecto  de  los  cuales  cada  cursante  debería 
seleccionar  y  desarrollar  mediante  una  investigación 
y  ponencia  escrita,  que  fuese  breve,  precisa  v  funda- 
mentada; investigación  que  hará  las  veces  de  prueba 
\'  evaluación  final. 


1-  Enunciado  y  planteamiento  del  problema 

El  decreto  26-92  del  Congreso  de  la  República 
denomina  'Ley  del  Impuesto  sobre  la  Renta'  al  tri- 
buto que  en  él  se  establece  y  regula  la  mayoría  de  las 
disposiciones  de  sus  ochenta  y  tres  artículos,  así 
como  las  reformas  a  dicha  ley  V  su  reglamento  aluden 
a  tal  denominación.  De  ello  se  infiere  que  por  el  prin- 
cipio de  legalidad  y  sus  derivaciones:  Reserva  de  la 
Ley  y  Preferencia  de  la  Ley,  resulta  ser  éste,  incues- 
tionablemente, el  nombre  legal  que  aplica  para  este- 
tributo. 

Sin  embargo,  si  se  analiza  técnicamente  y  a  la  luz 
de  losprincipios  del  Derecho  Tributario  y  se  le  con- 
trasta con  la  miríada  de  posibilidades  y  de  casos  reales 


1  Ensayo  elaborado  en  el  Causo  de  Actualización  en  Derecho  Tributario  para  Magistrados  de  la  Corte  de  Apelaciones  del  Orga 
nismo  Judicial  de  Guatemala.  Unidad  de  Capacitación  Institucional  del  Organismo  Judicial,  en  la  Universidad  Francisco  Marro 
quín,  siendo  Catedrático  el  Lie.  Alfredo  Rodrigue/  Mahuad.  Guatemala,  octubre  de  2001 . 
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existentes,  resulta  válido  cuestionar,  fundadamente  si     c-  El  momento  en  que  tiene  que  producirse  la  confi- 
el Impuesto  de  la  Renta  grava  guración  o  se  debe  tener  por  configurada  la  reali- 
zación del  hecho  imponible  (aspecto  temporal); 

•  los  ingresos  d-  El  lugar  en  donde  tiene  que  acaecer  o  se  debe 

•  las  utilidades  tener  por  acaecida  la  realización  del  hecho  impo- 

•  la  renta  propiamente  dicha.  nible  (aspecto  espacial). 


Tal  análisis  comparativo-diferenciativo  excede  la 
mera  inquietud  semántica  o  terminológica,  puesto 
que  las  tres  acepciones  le  atribuirán  límites,  alcances 
y  connotaciones  distintas.  De  esa  cuenta,  la  hipótesis 
debería  advenir  sólidamente  fundamentada,  además 
de  constituir  un  ejercicio  final  válido  para  la  culmina- 
ción de  este  valioso  curso  intensivo. 


2-  Bases  y  conceptos  fundantes 
ensayo 


para  este 


2.1   Hecho  Generador  o  Heeho  Imponible 

El  hecho  generador  es  llamado  'Presupuesto  de 
1  lecho'  o  'Hecho  Imponible'.  Constituye  la  hipótesis 
legal  condicionante  que  al  acaecer  en  la  realidad 
genera  la  obligación  tributaria,  en  la  medida  que  no 
se  haya  configurado  hipótesis  legales  neutralizantes 
(exenciones  y  beneficios  tributarios). 

El  hecho  imponible  siempre  es  un  hecho  jurí- 
dico, aunque  en  su  sustancia  se  podría  afirmar  que 
constituye  en  principio,  un  hecho  económico,  al 
cual  el  derecho  le  atribuye  trascendencia  jurídica. 
Puede  constituir  en  un  hecho,  acto,  actividad  o  con- 
junto de  hechos,  actos  o  actividades,  de  los  particu- 
lares: es  un.\  actividad  administrativa  o  jurisdiccional 
particularizada  en  los  sujetos,  previstos  en  una 
norma  abstracta  por  una  norma  jurídica  como  el 
presupuesto  del  nacimiento  de  la  obligación  tributa 
ria.  De  modo  tal  produce  las  consecuencias  de  la 
obligación  del  pago  del  tributo, excepto  configura 
ción  de  hipótesis  legales  neutralizantes  (v.gr.  las 
exenciones  |. 

Destaca  Villegas  que  el   hecho  imponible   debe, 
necesariamente,  contar  con  los  siguientes  aspectos: 


Berliri  define  la  obligación  tributaria  desde  los  pun- 
tos de  vista  temporal,  espacial  y  cuantitativo.  Para  con- 
figurar concretamente  la  obligación  tributaria  es 
necesario  que  se  produzca  el  hecho  generador;  produ- 
cido éste,  se  dice  que  jurídicamente  hubo  incidencia 
del  tributo.  Para  que  se  configure  el  hecho  imponible 
en  la  realidad,  deben  verificarse  cuatro  aspectos;  si 
falta  uno,  no  se  genera  la  obligación  tributaria. 

a-  Aspecto  material:  Consiste  en  la  descripción  objetiva 
del  hecho  o  situación  previstos  en  forma  abstracta 
por  las  normas  jurídicas,  v.gr.  obtener  ganancias; 

b-  Aspecto  personal  o  subjetivo:  Está  dado  por  la 
persona  o  personas  a  cuyo  respecto  se  configura  el 
aspecto  material;  es  decir,  son  para  decirlo  didácti- 
camente, los  protagonistas  del  hecho  imponible. 
Villegas  llama  a  este  tipo  de  personas  destinatarios 
legales  tributarios; 

c-  Aspecto  temporal  del  tributo:  Indica  el  exacto 
momento  en  que  se  configura,  o  en  que  la  norma 
tiene  por  configurada,  la  descripción  objetiva.  La 
mayoría  de  las  veces  esta  indicación  es  implícita.  Si 
el  hecho  o  la  situación  descrita  en  fórmaabstracta 
acontece  en  la  realidad  durante  la  vigencia  de  la 
norma  tributaria,  da  lugar  a  la  configuración  del 
hecho  imponible; 

d-  Aspecto  espacial:  Es  el  lugar  en  que  el  destinatario 
legal  tributario  realiza  el  hecho,  o  se  encuadra  en 
la  situación  descrita  como  hecho  imponible.  I.os 
criterios  de  la  atribución  de  los  hechos  imponibles 
son  determinables  según  tres  tipos  de  pertenencia: 
Política  (principio  de  nacionalidad),  social  (princi- 
pio del  domicilio  y  de  la  residencia)  v  económica 
(principio  de  la  fuente  o  de  la  radicación). 

2.2   liase  imponible 


a    I.a  descripción  objetiva  de  un  hecho  o  situación  Concepto:  El  tratadista  Manuel  Ossorio  define  como 

(aspecto  material  i;  base  imponible  'la  cifra  neta  que  sirve  para  aplicar  las 

b    I.a  individualización  de  la  persona  que  debe  realizar  tasas  en  el  cálculo  ile  un  impuesto  o  tributo'.  I.a  base 

en  encuadrarse  en  tal  descripción  (aspecto  personal);  imponible  es,  pues,  la  cantidad  que  ha  de  ser  objeto 
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del  gravamen  por  liquidar  una  vez  depurada  de  las 
exenciones  y  deducciones  legalmente  autorizadas. 

Doctrinariamente,  en  la  legislación  española, 
influenciada  por  la  italiana,  aunque  en  rigor  no  se 
define  ni  la  base  ni  el  tipo,  se  repite  generalmente 
que  la  base  en  una  magnitud  a  la  que  se  le  aplica  el 
tipo  de  gravamen  v  el  resultado  es  la  cuota,  es  decir, 
la  cantidad  de  dinero  que  hay  que  ingresar  en  el 
Tesoro  para  extinguir  la  obligación  tributaria. 

Existen  corrientes  que  han  asimilado  el  término 
base  a  parámetro,  cuando  éste  consiste  en  cantidad  de- 
dinero,  por  lo  que  aceptan  que  el  parámetro  expresa 
tocias  las  posibles  magnitudes  que  el  legislador  toma  en 
cuenta  para  cualificar  la  obligación  tributaria,  es  decir 
que  la  base  es  solo  una  modalidad  del  parámetro. 

Para  otros  resulta  difícil  captar  la  diferencia  exis 
tente  entre  uno  v  otro  elemento  de  la  norma  tributa 
ria;  el  hecho  generador  cúmplela  función  de  producir 
un  efecto  jurídico  (el  nacimiento  de  la  obligación  tri- 
butaria), mientras  que  el  tipo  de  gravamen  y  el  pará- 
metro sirven  para  determinar  el  contenido  u  objeto  de 
esta  obligación,  es  decir,  la  prestación  del  sujeto 
pasivo;  por  lo  que  la  inclusión  del  término  parámetro 
no  está  justificada  por  estimarlo  excesivo,  habida 
cuenta  que  en  el  derecho  positivo  español  se  ha  admi- 
tido tradicionalmente  el  concepto  de  base  tanto  a 
aquellas  expresadas  en  dinero  como  en  otras  magnitu- 
des, argumento  que  se  fundamenta  en  los  aspectos 
siguientes: 

•  La  base  v  el  tipo  son  dos  mecanismos  legislativos 
destinados  a  cuantiticar  la  obligación  tributaria. 

•  Están  sujetos  al  principio  de  capacidad  económica. 

•  Hxiste  una  precisa  relación  lógica  entre  el  hecho 
imponible  y  la  prestación  tributaria,  y  en  conse- 
cuencia entre  aquel,  la  base  y  el  tipo. 

•  El  sistema  tributario  está  formado  por  una  serie  de- 
tributos,  cada  uno  de  los  cuales  grava  una  deter- 
minada manifestación  económica,  que  se  fija  en  la 
enunciación  de  un  hecho  imponible. 

Es  de  observar  que  en  la  doctrina  y  en  la  legisla- 
ción española  es  determinante  la  capacidad  econó- 
mica del  contribuyente  y  se  busca  no  lesionar  tal 
capacidad,  concluyendo  en  afirmar  que  la  base  no  es 
más  que  la  medición  concreta  del  elemento  material 
del  hecho  imponible,  y  si  éste  es  la  obtención  de  una 
renta,  la  base  será  la  renta  obtenida. 


3-  Concepto  de  Renta  como  Hecho  Genera- 
dor en  el  Impuesto  sobre  la  Renta 

Es  indudable  que  cuando  se  trata  de  fijar  el  concepto  de 
'renta'  en  el  impuesto  que  nos  ocupa,  surgen  diversas 
interpretaciones  respecto  de  este  vocablo.  La  doctrina 
más  calificada  sobre  este  tema  no  aclara  con  absoluta 
nitidez  cual  es  el  verdaderosigniticado  de  la  misma. 

En  efecto,  se  plantean  diferentes  posiciones  según 
sea  el  aspecto  predominante  con  que  se  le  analice;  y 
así  nos  encontramos  con  tendencias  distintas  que  se 
pueden  resumir  en  las  siguientes: 

a-  Doctrinas  económicas; 
b-  Doctrinas  Fiscales;  y 

c-  Concepto  legalista,  las  cuales  analizaremos  breve- 
mente a  continuación. 

3.1  Doctrinas  Económicas 

Dentro  de  esta  tendencia  se  considera  que  la  'renta' 
es  'siempre  una  riqueza  nueva,  sea  consumida  o  aho- 
rrada o  invertida,  ya  se  la  considere  desde  el  punto  de 
vista  objetivo  o  subjetivo'.  Se  dice  también  que  la 
renta  'consiste  siempre  en  la  renta  neta  que  resulta  de 
detraer  de  la  renta  bruta  una  serie  de  deducciones'. 

3.2  Doctrinas  Fiscales 

Esta  posición  doctrinaria  propone  como  concepto 
genérico  de  renta  'la  riqueza  nueva  material  que  fluye 
de  una  fuente  productiva  durable  y  que  se  expresa  en 
términos  monetarios'.  Como  se  puede  observar,  esta 
teoría  es  esencialmente  objetiva,  pues  entiende  como 
renta  al  conjunto  de  productos  o  frutos  obtenidos. 

3.3  Concepto  Legalista 

Desde  esta  perspectiva,  el  concepto  de  renta  es  aquél 
que  le  asignan  las  normas  legales.  En  atención  a  ello, 
dice  García  Belsunce,  citado  por  Catalina  García  Viz- 
caíno, 'las  normas  legales  deben  ser  sumamente  explí- 
citas v  claras,  ya  que  en  caso  de  dudas  ensu 
interpretación,  no  tendrá  el  intérprete  forma  de  recu- 
rrir a  doctrinas  o  sistemas  que  puedan  considerarse 
implícitas  en  el  criterio  seguido  por  la  ley'. 

a)  Concepto  de  Renta  en  la  lev 
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Para  arribar  .1  un  concepto  de  renta  según  la  ley  de  pendencia  de   toda  circunstancia   modificativa  que 

la  materia,  es  preciso  examinar  previamente  lo  que  se  incida  en  el  sujeto  pasivo  para  que  este  deba  o  no 

considera    como    'hecho    generador'    del    impuesto  pagar  el  impuesto. 

según  la  misma  legislación.  Si  tomamos  en  cuenta  que  En  vista  de  la  polémica  que  provoca  la  considera- 
la  Ley  del  Impuesto  sobre  la  Renta  grava,  de  manera  ción  de  sí  lo  que  grava  la  ley  es  la  renta  bruta,  el 
general,  las  rentas  obtenidas  en  el  territorio  nacional,  ingreso  o  la  utilidad,  consideramos  necesario  indicar 
que  provenga  de  la  inversión  de  capital,  del  trabajo  o  que  según  nuestra  opinión,  el  ingreso  es  en  una  de 
de  la  combinación  de  ambos,  podemos  concluir  que  sus  acepciones  gramaticales  'el  caudal  que  entra  en 
este  concepto  constituye  el  hecho  generador  del  poder  de  uno',  concepto  que  no  difiere  sustancial - 
impuesto;  lo  que  no  significa  que  no  hay  otros  hechos  mente  de  lo  que  entendemos  por  'renta'.  No  ocurre 
generadores  como  las  ganancias  de  capital,  el  arrenda-  lo  mismo  con  el  término  'utilidad',  pues  ésta  signi- 
miento,  por  citar  algunos  casos,  que  también  están  tica  gramaticalmente  'provecho',  conveniencia,  inte- 
afectas  a  tributación.  Sin  embargo,  esta  sola  enuncia-  res  o  fruto  que  se  saca  de  una  cosa.'  Ahora  bien, 
ción  no  nos  conduce,  en  principio,  a  clarificar  el  con-  estimamos  que  a  falta  de  precisión  y  claridad  de  este 
cepto  que  se  discute.  último  concepto  en  el  Diccionario  de  la  Real  Acade- 

Para  aproximarnos  al  concepto  de  renta  según  la  mia  Española,  debemos  recurrir  al  significado  que 

ley,  debe  atenderse  a  otros  elementos  del  tributo,  según  el   Derecho  Tributario  le  asigna  al   término 

especialmente  a  la  base  imponible.  Esta  última  es  el  'renta1,  y  así  encontramos  que  esta  rama  del  Derecho 

resultado  de  un  proceso  de  depuración  de  la  renta  la  define  como:  'el  conjunto  de  ingresos  o  beneficios 

bruta,  a  la  cual  deben  aplicarse  las  deducciones  y  des-  percibidos  en  el  período  del  impuesto  por  el  sujeto 

cuentos  que  el  legislador  ha  considerado  necesario  pasivo,  en  virtud  de  las  actividades  ejecutadas  o  de 

incorporarlos  a  la  ley,  y  que  responden  al  principio  de  cualquier  otra  fuente'.  Para  nosotros  éste  es  el  signi- 

capacidad    contributiva    o    capacidad    de    pago.    Así  tícado  y  alcance  que  la  lev  le  asigna  al  concepto  de 

tenemos  que  la  Lev  en  el  artículo  cS  nos  indica  que  renta  en  el  impuesto  que  nos  ocupa. 
'constituye  renta  bruta  el  conjunto  de  ingresos,  utili- 
dades v    beneficios  de  toda  naturaleza,  gravados  y 

exentos,  habituales  o  no,  devengados  o  percibidos  en  Conclusiones 
el  período  de  imposición'.  A  esta  renta  bruta  se  le 

deducen  los  costos  v   gastos  necesarios  para  la  pro  El  objetivo  principal  del  presente  trabajo,  es  proveer 

ducción  de  la  misma,  y  con  ello  se  obtiene  la  renta  un  análisis  del  concepto  v  alcance  del  Impuesto  Sobre 

neta.  I.a  renta  'imponible'  para  las  personas  jurídicas,  la  Renta,  desde  una  visión  jurídica  doctrinaria, 
patrimonios  v    entes  es  equivalente  a  la  renta  neta.  En  general,  nadie  está  de  acuerdo  con  el  'pago  cié 

más  costos  v  gastos  no  dcducibles,  menos  las  rentas  impuestos';  sin  embargo  al  ser  estos  'impuestos'  por 

exentas.  Esta  última  renta  es  la  que  representa  lautili-  el  Estado  se  deben  de  pagar.  Llama  la  atención  ser 

¿.\¿  que  obtiene  el  contribuyente,  que  por  ser  a  la  conscientes  en   la  falta  de  cultura  tributaria  de  los 

que  se  aplica  el  impuesto  nos  puede  inducir  a  pensar  habitantes  de  Guatemala,  quienes  de  manera  gencra- 

que   es   la   renta   constitutiva   del   hecho   generador;  tizada  razonamos  nuestra  negatividad  de   no  pagar 

pero  si  vinculamos  el  concepto  de  renta  bruta  que  impuestos   adicionales,    fundamentándonos   en    que 

desarrolla  el  artículo  1  de  la  propia  lev,  referido  ante  los  mismos  tendrán  un  mal  destino.  Sin  embargo,  tal 

nórmente,  se  puede  apreciar  que  el  hecho  generador  reticencia  se  acrecienta  por  la  inexistencia  de  hipóte 

esta    representado   por   la   renta    bruta,   si   debemos  sis  v  doctrina  científica  v  jurisprudencial  que  irradie 

entender  como  tal  'el  presupuesto  establecido  por  la  claridad,   respecto  de   algunas  de   sus   instituciones, 

lev,  para  tipificar  el  tributo  v  ^u\\\  realización  origina  actos  v  procedimientos  mas  controversialcs  e  impor- 

el  nacimiento  de  la  obligación  tributaria.'  Del  con  Cantes.  Por  ello  la  finalidad  ultima  de  este  ensayo  lúe 

cepto  citado  se  infiere  que  desde  el  mismo  momento  la  de  emitir  una  opinión  fundamentada  en  relación  al 

en  que  un  contribuyente  obtiene  rentas  o  ingresos,  tema  desarrollado. 

se    actualiza    v    concretiza    el    hecho   generador   del  Es  importante  señalar  que  es  necesario  determinar 

impuesto  v  n.Kc  la  obligación  tributaria,  con  inde  las  bases  de  recaudación,  especialmente  las  siguientes: 
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a-  El  hecho  generador  de  la  relación  tributaria:  Se 
puede  identificar  en  nuestro  ordenamiento  tribu- 
tario vigente,  que  en  materia  del  Impuesto  Sobre  la 
Renta  el  hecho  generador  lo  constituye  los  ingre- 
sos individuales  o  jurídicos. 

b-  Las  exenciones:  En  el  régimen  del  Impuesto  Sobre 
leí  Renta,  están  exentas  de  este  impuesto,  las  ren- 
tas que  provengan  por  los  pagos  en  concepto  de 
indemnización  por  tiempo  de  servicio,  percibidas 
por  los  trabajadores  del  sector  público  y  privado. 

c  Las  deducciones:  Tara  el  caso  del  Impuesto  Sobre  la 
Renta,  se  entienden  que  son  deducibles  de  la 
renta  bruta  o  total  de  ingresos  -alectos  v  no  afec- 
tos de  manera  general,  lodo  costo  o  gasto  que 
sirva  para  generar  o  mantener  la  fuente  produc- 
tora de  rentas  gravadas.  El  ejemplo  especifico  es  la 
deducción  del  costo  de  ventas  o  producción  de 
bienes  y  servicios,  los  descuentos,  que  son  para  el 
caso  del  Impuesto  al  Valor  Agregado  (IVA),  se 
pueden  citar,  que  son  permitidos  para  determinar 
el  monto  del  impuesto;  las  deducciones  de  los  des 
cuentos  otorgados  de  conformidad  con  practicas 
comerciales,  las  reducciones  las  que  para  el  ejem- 
plo pueden  citarse  como  se  norma  el  descuento 
del  crédito  fiscal  en  el  Impuesto  sobre  la  Renta. 
Estimamos  que  el  concepto  de  renta  en  la  ley  de  la 
materia,  comprende  todos  los  ingresos,  afectos  o 
no  afectos,  que  obtiene  el  sujeto  pasivo  durante 
un  período  impositivo  determinado,  que  repre- 
sentan inicialmente  la  renta  bruta,  la  cual  al  apli- 
carle las  deducciones  nos  da  como  resultado  la 
'renta  imponible'  que  es  equivalente  a  la  utilidad 


obtenida  por  el  contribuyente  para  la  aplicación  dé- 
la alícuota  correspondiente  o  tipo  impositivo. 
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Presentación 

Acepté  la  invitación  a  pesar  tic  no  tener  la  calidad  de 

profesor  universitario,  porque  considere  de  ínteres  para 
los  estudiantes  de  Derecho,  compartir  las  experiencias 
de  un  Abogado  litigante,  V  me  animo  a  ello  releer  al 
jurista  español,  nacido  en  Guatemala,  que  dicto  sus 
cátedras  en  la  Universidad  de  México,  don  Luis  Rcca 
sens  Siches,3  quien  en  su  libro  Vida  Humana,  Sociedad 
y  Derecho,  al  resaltar  la  importancia  de  la  Filosofía  del 
Derecho,  invita  a  indagar  sobre  'cual  es  la  función  que 
desempeña  el  jurista  [...]  lo  mismo  el  jurista  práctico, 
verbigracia  el  abogado  o  el  juez  [...  j  (que)  el  jurista  teó- 
rico, por  ejemplo  el  tratadista  o  el  profesor  de  una  rama 
del  Derecho  [ ...  f  preguntándose  ¿Qué  es  lo  que  lleva 
a  cabo  el  jurista  en  tanto  que  tal?  Y  responde:  'En  pri- 
mer lugar,  el  jurista  [...]  tiene  que  indagar  la  norma 
aplicable  [ ...],  es  decir,  tiene  que  hallar  cuál  es  la  regla 
de  Derecho  Vigente  relativa  al  caso  planteado  [ ... ]  Una 
vez  hallada  la  norma  aplicable,  debe  [...]  en  segundo 


lugar  entenderla  cabalmente,  interpretar  lo  que  dice  y 
las  consecuencias  implícitas  que  ella  contiene.  Ahora 
bien,  acontece  que  la  norma  hallada  no  constituye  algo 
suelto  o  inconexo,  antes  bien,  se  halla  estrechamente 
integrada  con  otras  [ ...  ]  Por  eso,  para  calibrar  correcta- 
mente el  sentido  y  el  alcance  de  la  norma  encontrada, 
precisa  articularla  con  otra  serie  de  preceptos,  cuyo 
conjunto  organizado  constituye  el  cuadro  completo  de 
uua  institución.  De  aquí  que,  en  tercer  lugar,  el  jurista 
tenga  que  proceder  a  lo  que  (se)  llama  construcción  de 
la  institución. 

Pero  le  queda  [...]  todavía  otra  faena  que  cumplir. 
Ocurre  que  aún  cuando  una  institución  tiene,  dentro 
del  mundo  jurídico,  una  cierta  autonomía,  no  está 
enteramente  aislada  de  las  demás  [...]  v  de  esa  guisa, 
cabe  observar  que  todas  las  instituciones  de  un  ordena- 
miento o  régimen  jurídico  se  entrecruzan  mutuamente 
formando  una  especie  de  todo  organizado.  De  aquí  la 
necesidad  de  que  el  jurista  cobre  una  visión  de  con- 
junto de  la  totalidad  del  Derecho  vigente.  Por  eso  en 
cuarto  lugar,  el  jurista  debe  proceder  a  la  sistematiza- 
ción de  todos  los  componentes  del  ordenamiento  jurí- 
dico en  vigor.  Esta  tarea  es  cumplida  sobre  todo  por  el 
jurista  teórico,  quien  ofrece  un  tratado  o  un  curso 
sobre  una  rama  del  Derecho  positivo,  articulándolo  en 
forma  sistemática  no  sólo  en  cuanto  a  sus  conexiones 
internas,  sino  también  en  lo  relativo  a  sus  engarces  con 
las  otras  ramas1.  El  jurista  debe  'zanjar  las  contradiccio- 
nes que  se  den  entre  preceptos  que  tienden  la  preten- 
sión de  estar  igualmente  en  vigor;  y  tiene  además,  que 


1  Abogado  y  Notario  graduado  en  la  Facultad  de  C  acucias  Jurídicas  y  Sociales  de  la  Universidad  Autónoma  de  San  Carlos  de  Guatemala. 

2  Plática  en  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín,  con  ocasión  de  su  trigésimo  aniversario  i  Los  juicios  de 
mayor  impacto  del  Siglo  XX  en  Guatemala),  dictada  por  el  Ahogado  Ángel  Valle  Girón 

3  Luis  Reeasens  Siches,  1945. 
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llenar  las  lagunas,  suplir  los  vacíos  que  encuentre  en  el  El  tema  de  esta  plática  se  refiere  al  planteamiento 
conjunto  de  las  normas  formuladas  de  que  disponga  de  un  'Amparo'  en  el  año  de  1953,  ante  la  Corte  de 
[...]  Y  [...]  debe  hallar  la  norma  inexpresada  para  resol-  Suprema  de  Justicia  y  enderezado  en  contra  del  ciu- 
ver  esos  casos,  no  previstos  en  las  normas  formuladas  dadano  Presidente  de  la  República,  Coronel  Jacobo 
antes',  a  lo  cual  se  refiere  el  profesor  argentino  don  Arbenz  Guzmán,  por  abuso  de  poder  en  la  aplica- 
Carlos  Cossio,4  en  su  obra  La  plenitud  hermética  del  ción  de  la  Ley  de  Reforma  Agraria,  contenida  en  el 
ordenamiento  jurídico  y  los  problemas  positivos  conexos.  Decreto  900  de  Congreso,  así  como  a  las  consecuen- 
V  nosotros  debemos  acudir,  va  sea  como  aboga-  cias  derivadas  en  la  admisión  para  su  trámite,  entre 
dos  o  como  jueces,  a  las  normas  contenidas  en  la  Ley  las  cuales  tiene  importancia,  desde  el  punto  de  vista 
del  Organismo  Judicial,  conforme  a  las  cuales  jurídico:  la  actitud  del  propio  Presidente  de  la  Repú- 
blica; la  asumida  por  el   Congreso,  al  emitir  una 
'los  preceptos  fundamentales  de  esta  ley  son  las  'resolución'  y  decretar  la  destitución  de  cuatro  de  los 
normas  generales  de  aplicación,  interpretación  e  cinco  Magistrados  que  entonces  integraban  la  Corte 
integración  del  ordenamiento  jurídico  guatemal-  Suprema   de    Justicia,   incluido   su    Presidente;  y   la 
teco'  (artículo  1 );  forma  en  que  los  nuevos  Magistrados  que  los  substi- 
tuyeron,  evitaron    conocer   propiamente    del    caso, 
'las  normas  se  interpretarán  conforme  a  su  texto  mediante  la  enmienda  del  procedimiento  para  'decla- 
según  el  sentido  propio  de  las  palabras,  a  su  con-  rar  improcedente  el  recurso  de  mérito', 
texto  y  de  acuerdo  con  las  disposiciones  constitu- 
cionales. El  conjunto  de  una  ley  servirá  para  ilustrar 
el  contenido  de  cada  una  de  sus  partes,  pero  los  ■*-"  *1'  Amparo 
pasajes  obscuros  de  la  misma,  se  podrán  aclarar, 

atendiendo  el  siguiente  orden:  a)  A  la  finalidad  y  al  Dice  el  Doctor  Edmundo  Vásquez  Martínez,5  en  su 

espíritu  de  la  misma;  b)  A  la  historia  fidedigna  de  Proceso  de  Amparo  en  Guatemala,  que.  la  Constitución 

su  institución;  c)  A  las  disposiciones  de  otras  leyes  de  1085,  'en  el   Título  VI,  dedicado  a  las  "Garantías 

sobre  casos  o  situaciones  análogas;  y  d)  Al  modo  Constitucionales  y  Defensa  del  Orden  Constitucio- 

que  parezca  mas  conforme  a  la  equidad  v  a  los  prin-  nal",  incluye  el  Capítulo  II  dedicado  al  amparo,  v  el 

cipios  generales  del  Derecho' (artículo  10);  artículo  265,  que  bajo  el  acápite  "procedencia  del 

amparo",  dispone  que  se  instituye  el  amparo  con  el 

'Las  disposiciones  especiales  de  las  leves,  prevalecen  fin  de  proteger  a  las  personas  contra  las  amena/as  de 

sobre  las  disposiciones  generales'  (artículo  13);  y  violaciones  a  sus  derechos  o  para  restaurar  el  imperio 

de  los  mismos  cuando  la  violación  hubiere  ocurrido'. 

'La   justicia   se   imparte   de   conformidad   con    la  V  agrega:  que  'no  hay  ámbito  que  no  sea  susceptible 

Constitución    Política   de   la    República   v   demás  de  amparo,  y  que  procederá  siempre  que  los  actos, 

leyes  que  integran  el  ordenamiento  jurídico  del  resoluciones,  disposiciones  o  leves  de  autoridad  lleven 

país' (artículo  57).  implícita  una  amena/a,  restricción  o  violación  a  los 

derechos  que  la  Constitución  y  la  leyes  garantizan'. 
Sobre  iodo  debemos  tener  préseme,  que  dicha         Continúa  diciendo  el  Doctor  Vásquez  Martínez 

Constitución  dispone,  en  su  artículo  203,  que   'la  que  'la   Ley  de  Amparo,   Exhibición   Personal  v  de 

justicia  se  imparte  de  conformidad  con  la  Constitu-  Constitucionalídad,  en  la  parte  considerativa  declara: 

ción  v  las  leves  de  la  República  [...]';  v  en  su  articulo  que  "de  conformidad  con  los  principios  en  que  se 

2D4.  que  'los  tribunales  de  justicia  en  toda  resol  u-  basa  la  organización  democrática  del  Estado,  deben 

ción    o    sentencia    observaran    obligatoriamente    el  existir  medios  jurídicos  que  garanticen  el  irrestricto 

principio  de  que   la   Constitución   de   la    República,  respeto  a  los  derechos  inherentes  al  ser  humano,  a  la 

prevalece  sobre  cualquier  lev  o  tratado1.  libertad  de  su  ejercicio  v  a  las  normas  fundamentales 


4  (  .írluv  (  ossici.  1947 

5  Edmundo  Vázquez  Martínez,  1997 
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que  rigen  la  vida  de  la  República  de  Guatemala,  a  fin 
de  asegurar  el  régimen  de  derecho  [...]  ley  que  desa- 
rrolla adecuadamente  los  principios  en  que  se  basa  el 
amparo,  como  garantía  contra  la  arbitrariedad'. 
Agrega  'que  el  amparo  asume,  en  el  ordenamiento 
jurídico  guatemalteco,  la  llamada  por  Fix  Zamundio 
"concepción  clásica  latinoamericana"  de  instru- 
mento protector  de  los  derechos  humanos  consagra- 
dos por  la  Constitución,  en  la  Convención  America- 
na sobre  Derechos  Humanos,  en  el  Pacto  Interna- 
cional de  Derechos  Civiles  y  Políticos,  v  en  la  ley 

Los  comentarios  anteriores  corresponden  a  la 
ultima  Constitución  de  la  República  y  a  la  Ley  tic 
Amparo,  Exhibición  Personal  y  de  C.oustitncioualidad 
actualmente  vigentes.  Pero  me  he  permitido  traerlos  a 
cuenta  en  esta  platica,  para  comprender  mejor  la  insti- 
tución del  Amparo  en  nuestro  Derecho,  que  aparece 
ahora  mejor  regulado  que  antes  del  año  1985. 

En  la  Constitución  de  1879"  no  figuraba  el 
amparo.  Este  apareció  en  su  reforma  de  1921  como 
'derecho'  con  el  agregado  de  que  una  Ley  Constitu- 
cional desarrollaría  dicha  'garantía'.  V  cuando  se  emi- 
tió la  primera  Ley  de  Amparo  i  Dto.  1539  en  1928'  y 
que  estaba  vigente  en  1953 1  había  sido  reformada 
nuevamente  en  el  año  1927  v  su  artículo  34  disponía: 
'Toda  persona  tiene  derecho  a  pedir  amparo'.  El 
Decreto  1559  lo  regulaba  como  'recurso'  v  fijaba  los 
procedimientos  para  su  trámite,  refiriéndose  en  forma 
detallada  a  lo  relativo  a  competencias,  los  casos  de  su 
procedencia,  requisitos  para  su  interposición,  su  trá- 
mite propiamente  dicho,  improcedencia  y  disposicio- 
nes generales.  Contra  lo  resuelto  no  cabía  mas  recurso 
que  el  de  responsabilidad. 

Dicha  Ley  de  Amparo  era  la  que  se  encontraba 
vigente  cuando  fue  planteado  nuestro  amparo,  con 
fundamento  en  la  normativa  de  la  Constitución  de  la 
República  emitida  el  1 1  de  mar/o  de  1945,  la  cual  en 
el  Capítulo  I  del  Título  III  en  lo  que  respecta  a  las 
'Garantías  individuales'  preceptuaba  que 

'toda  persona  goza  de  las  garantías  que  establece 
esta  Constitución  sin  mas  restricciones  que  las  que 
ella  misma  expresa'  (articulo  21); 


'Los  funcionarios  no  son  dueños  sino  depositarios 
de  la  autoridad,  sujetos  y  jamás  superiores  a  la  ley 
y  siempre  responsables  por  su  conducta  oficial' 
(artículo  24); 

'Es  inviolable  la  defensa  de  la  persona  v  de  sus  bie- 
nes [...]'  (artículo  42); 

'Las  disposiciones  legales,  gubernativas  o  de  cual- 
quier otro  orden  que  regulen  el  ejercicio  de  los 
derechos  que  esta  Constitución  garantiza,  serán 
nulas  ipso-jure  si  los  disminuyen,  restringen  o  ter- 
giversan' (artículo  50);  y 

'Toda  persona  tiene  derecho  a  pedir  amparo  en  los 
casos  y  para  los  efectos  siguientes:  a)  Para  que  se  le 
mantenga  o  restituya  en  el  goce  de  los  derechos  y 
garantías  que  la  Constitución  establece;  b)  Para 
que,  en  casos  concretos,  se  declare  que  una  ley,  un 
reglamento  o  cualquier  disposición  de  la  autori- 
dad no  le  es  aplicable'  (artículo  51). 

Esa  misma  Constitución,  en  su  Título  VII  que  se 
referia  a  la  justicia,  en  el  artículo  164  relativo  a  la 
composición  de  los  tribunales,  aparte  de  la  jurisdic- 
ción ordinaria  contemplaba  la  jurisdicción  privativa, 
estableciendo  en  ésta  en  primer  término  el  Tribunal 
de  Amparo,  'que  conocerá  en  los  casos  de  violación 
de  las  garantías  constitucionales  y  se  organiza  con- 
forme a  la  lev  respectiva';  y  finalmente,  su  artículo 
172  tenía  previsto  que  'cuando  se  reclame  por  abuso 
de  poder  contra  quienes  ejerzan  funciones  ejecutivas, 
se  procederá  conforme  a  la  Ley  de  Amparo'. 

Cabe  señalar  que:  antes  de  la  actual  Constitución, 
después  de  haber  sido  derogada  la  Constitución  de 
1945,  en  las  constituciones  de  la  República  que  estu- 
vieron vigentes  durante  el  lapso  intermedio  o  sea  las 
de  1956  v  1965,  se  mantuvo  la  institución  del 
amparo  siempre  considerándola  como  'recurso'  así 
como  que,  por  Decreto  número  8  de  la  Asamblea 
Nacional  Constituyente  del  20  de  abril  de  1966,  se 
emitió  la  primera  Ley  Constitucional  de  Amparo, 
Habcas  Corpus  y  de  Constitucionalidad,  que  estuvo 
vigente  hasta  su  derogatoria  por  el  Decreto  Número 


6  Constitución  de  1879,  (1912). 

7  Ley  lie  Amparo  de  192S,  en  Rosendo  P.  Méndez,  1937. 

8  Ley  Constitucional  de  Amparo,  Habcas  Corpus  y  de  Constitucionalidad,  1966. 
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1-86  de  l.i  Asamblea  Nacional  Constituyente  del  8 
de  enero  de  1986  o  sea  la  actualmente  en  vigor. 

2-  La  Ley  de  Reforma  Agraria,  Decreto  900 
del  Congreso 

Relata  el  Licenciado  José  Luis  Paredes  Moreiray  en  su 
trabajo  de  tesis  Reforma  Agraria..  Una  experiencia  en 
Guatemala,  presentado  para  su  graduación  como 
Economista  y  publicado  en  el  año  de  1963,  que,  pro- 
pugnado por  el  Doctor  Juan  José  Arévalo  al  iniciar  su 
régimen, 

'en  el  Congreso  Regional  de  Economía  celebrado 
en  Escuinda  a  fines  de  mayo  de  1945  [...]  salió  el 
primer  planteamiento  agrario  nacional,  contenido 
a  través  de  sus  recomendaciones  [...]  resultado  del 
consenso  unánime  de  voluntades  tan  disímiles  e 
intereses  encontrados,  como  han  resultado  ser  los 
de  los  trabajadores  del  campo  y  la  ciudad  por  un 
lado  y  los  de  los  ñnqueros  por  el  otro,  quienes  lle- 
garon a  unificar  su  criterio  por  lado  del  Estado, 
que  aporto  con  ponderación  sus  experiencias, 
como  su  buena  voluntad  y  empeños,  para  la  solu- 
ción de  los  problemas  planteados.  Y  es  que  la 
situación  del  campo  había  sido  tan  crudamente 
expuesta  en  la  reunión  por  los  afectados,  que  el 
sector  mas  pudiente  no  pudo  menos  que  aceptar 
las  penosas  condiciones  agrarias  prevalecientes  en 
el  país,  que  exigían  una  transformación  radical'. 

Al  respecto  el  propio  Doctor  Juan  José  Arévalo'" 
en  sus  memorias  Despacho  Presidencial,  capítulo  titu- 
lado 'El  triangulo  de  Escuintla,  Estado,  Capital  y  tra- 
bajo', dice  que 

'mientras  estaba  en  marcha  la  elaboración  de  un  pri- 
mer Censo  Nacional  de  Población  [...]  (elemento 
indispensable  para  una  planificación  general),  apre 
suramos  la  reunión  de  este  primer  (  ongreso  Nació 
nal  de  Economía,  el  cual  nos  pondría  en  contacto 
con  el  material  humano  que  tiene  a  su  cargo  la  pro 
ducción  de  alimentos  v  otros  rubros  en  el  ramo 


agrícola  y  ganadero,  industrial  y  comercial  [...]  Los 
resultados  fueron  infinitamente  mayores  de  lo  que 
esperábamos  [...]  Se  pidió  apresuradamente  la 
Reforma  Agraria,  la  instauración  de  los  seguros 
sociales,  la  pronta  emisión  de  un  Código  de  Trabajo 
[...]  En  Escuintla  en  esos  seis  días  afloraron  todos 
los  problemas  de  Guatemala;  los  laborales,  los  edu- 
cativos, los  sanitarios,  los  económicos.  Materia 
abundante  para  la  planificación  inmediata  [...]  El 
capital  y  el  trabajo  dialogando  sin  veneno  y  sin  mor- 
daza a  la  vista  del  Estado  legislador  [...]  un  trián- 
gulo de  "poderes"  sociales  armonizados  en  busca 
del  mejor  camino  para  tranquilidad  de  todos  y  para 
la  grandeza  del  país1. 

El  Licenciado  Paredes  Moreira  también  dice  que 
'con  estos  antecedentes,  el  Presidente  de  la  República, 
Coronel  Jacobo  Arbenz  Guzmán,  en  los  inicios  de  su 
régimen  en  el  año  de  1951,  hizo  una  extensa  exposi- 
ción de  lo  que  sería  su  programa  de  gobierno  y  anun- 
ció como  una  de  sus  metas  la  transformación  del  país 
hasta  convertirlo  en  una  nación  capitalista  [...]  produ- 
ciendo lo  que  consumimos  [...  |  fomentando  la  produc- 
ción de  materias  primas  para  lo  que  era  necesario  hacer 
un  reajuste  en  el  sistema  agrario  de  la  Nación,  llevando 
a  cabo  una  reforma  agraria  qtte  eliminara  las  trabas  que 
confrontaba  el  régimen  de  tenencia  de  la  tierra'. 

Al  respecto  el  Licenciado  Eélix  Castillo  Milla," 
Julio  de  1957.  en  su  Derecho  Agrario  Guatemalteco^ 
calificado  por  el  Doctor  Carlos  García  Bauer  en  su 
dictamen  como  'uno  de  los  mejores  trabajos  de  tesis 
que  sobre  la  materia  se  han  presentado',  dice: 

'En  nuestro  país,  no  podemos  desconocerlo,  al  ser 
encarado  el  problema  agrario  nacional,  uno  de  los 
intentos  más  decididos  v  pujantes  que  se  ha  llevado  a 
cabo  ha  sido  el  esfuerzo  realizado  por  el  segundo 
gobierno  de  la  Revolución,  que  se  encuentra  plasmado 
en  la  Lev  de  Reforma  Agraria,  contenida  en  el  Decreto 
900  del  Congreso  de  la  República.  En  dicha  ley  se 
tomo  en  consideración  especialmente  la  importancia 
del  aspecto  económico  del  problema  agrario  del  país, 
lo  cual  se  hace  evidente  al  leer  el  primer  considerando 
de  la  misma,  afirmando  que  uno  de  los  objetivos  fun- 
damentales ile  la  Revolución  de  Octubre  es  la  necesi- 


l)    lose  luis  Paredes  Moreira,  1963 

10  |uan  lose  Arévalo,  1998. 

11  1-cln  (  astillo  Milla,  1957 
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dad  de  realizar  un  cambio  substancial  en  las  relaciones 

de  propiedad  y  en  el  de  las  turnias  de  explotación  de  la 
tierra,  como  una  medida  para  superar  el  atraso  econó- 
mico de  Guatemala  y  mejorar  sensiblemente  el  nivel  de 
vida  de  las  grandes  mazas  y  de  la  población.' 

V  fue  asi  como  el  17  de  junio  de  1952,  por  medio 
del  Decreto  900  del  Congreso  Je  la  República,  se 
emitió  la  Ley Ae  Reforma  Agraria,  la  cual  en  el  ('api 
tulo  1  del  Titulo  II,  su  articulo  9  se  refería  a  los  bie- 
nes afectables  por  la  expropiación,  cuyo  literal  b) 
incluía  'las  tierras  no  cultivadas  directamente  o  por 
cuenta  del  propietario  de  ellas1.  Su  articulo  10  dispo- 
nía que  'no  obstante  lo  dispuesto  en  el  articulo  ante- 
rior no  son  afectables  por  la  Reforma  Agraria  (entre 
otrosí  los  siguientes  bienes: 

a)  Los  inmuebles  rústicos  de  hasta  noventa  hectáreas 
veinticinco  áreas  y  trece  centiáreas  (dos  caballe- 
rías) estén  o  no  cultivadas; 

b)  Los  inmuebles  mayores  de  [...]  (dos  caballerías)  y 
menores  de  (seis  caballerías)  que  tengan  las  dos 
terceras  partes  cultivadas; 

c)  Las  tierras  de  las  Comunidades  agrarias,  llamadas 
corrientemente  Comunidades  Indígenas  o  Cam- 
pesinas; 

d)  Las  tierras  propias  o  arrendadas  en  las  que  estén 
asentadas  empresas  agrícolas  con  cultivos  técnicos 
o  económicos  tales  como  cafe,  algodón,  citronela, 
té  de  limón,  banano,  caña  de  azúcar,  tabaco,  hule, 
quina,  frutales,  pastos,  frijol,  cereales  u  otros  artí- 
culos cuya  producción  este  destinada  a  satisfacer 
necesidades  del  mercado  interno  | ...  ] 

e)  El  arrendamiento  de  tierras  cultivadas  que  forman 
parte  de  las  empresas  agrícolas  capitalistas  es  de 
libre  contratación; 

f)  La  tierra  destinada  a  pastos  en  las  empresas  ganade- 
ras y  sus  derivados,  siempre  que  se  compruebe  el  uso 
permanente  y  racional  de  la  misma  para  ese  fin;  y 

h)  Las  reservas  forestales  de  ley. 

El  artículo  11  de  la  misma  ley,  preceptuaba:  'Para 
los  efectos  de  esta  ley  son  reservas  forestales  las 
siguientes:  a)...b)...c)...;  y  d)  Los  bosques  que  se 
encuentren  en  terrenos  cuya  inclinación  sea  mayor 
del  treinta  por  ciento. 


En  su  Capítulo  I  del  Título  IV,  su  artículo  52  esta- 
blecía los  órganos  de  la  Reforma  Agraria.  El  Capítulo 

II  fijaba  las  atribuciones  de  tales  órganos.  El  Capítulo 

III  regulaba  los  procedimientos  para  tramitar  los 
expedientes  de  expropiación  y  adjudicación  de  tierras, 
audiencias  a  los  afectados  y  recursos  que  podían 
hacerse  vales  contra  sus  resoluciones,  entre  los  cuales 
figuraban  el  de  revocatoria  ante  la  propia  ('omisión 
Agraria  Departamental  que  decidía  sobre  la  expropia- 
ción, para  que  conociera  del  mismo  El  Consejo  Agra- 
rio Nacional;  y  contra  lo  resuelto  por  este  órgano 
procedía  el  de  Alzada,  del  cual  conocería  el  Presidente 
de  la  República  como  Órgano  Supremo  y  Ejecutivo 
de  la  Reforma  Agraria.  Ahora  bien,  entre  las  disposi- 
ciones transitorias  y  finales  contenidas  en  su  Título  VI 
se  encontraba  el  artículo  98  conforme  al  cual  'los 
actos  y  resoluciones  de  los  órganos  de  la  Reforma 
Agraria  no  son  puramente  administrativos,  sino  son 
actos  de  autoridad  eminentemente  ejecutivos  y,  por 
consiguiente,  contra  ellos  no  cabrán  más  recursos  que 
los  establecidos  en  esta  lev'. 

Refiriéndose  al  Presidente  Jacobo  Arbenz  Guzmán, 
el  Licenciado  Manuel  Galich12  en  su  libro  Por  qué 
lucha  Guatemala  dice  que  'todo  su  esfuerzo  de  gober- 
nante se  dirigió  a  la  realización  del  capítulo  básico  de 
su  programa,  que  sintetizaba  en  tres  postulados:  inde- 
pendencia económica  de  la  nación;  transformación  de 
nuestro  país  en  una  nación  capitalista;  y  elevación  del 
nivel  de  vida  del  pueblo';  y  cuenta  que  'por  abril  o 
mayo  de  1952  el  Presidente  presentó  su  anteproyecto 
de  Lev  de  Reforma  Agraria  al  Gabinete.  Este  lo  discu- 
tió v  lo  depuró.  Pero  aquel  no  quiso  enviarlo  al  Con- 
greso, sin  antes  discutirlo  con  los  representantes  de 
todos  los  sectores  vinculados  al  problema.  En  tres 
oportunidades  de  más  de  5  horas  cada  una,  compare- 
cieron los  grandes  terratenientes,  sus  abogados,  perio- 
distas de  todas  las  tendencias,  los  personeros  de  la 
industria,  los  dirigentes  sindicales  y  los  delegados  de  la 
naciente  CNC. 

Y  en  el  libro  Fruta  Amarga,  escrito  después  de  la 
caída  del  Presidente  Arbenz  por  los  norteamericanos 
Stephen  Schlessinger  y  Stephen  Kinzer,13  se  comenta 
que  'bajo  las  totalmente  honradas  disposiciones  del 
Decreto  900,  Ley  de  Reforma  Agraria,  el  gobierno 
estaba  autorizado  para  expropiar  únicamente  las  porcio- 


12  Manuel  Galich,  1994. 

13  Stephen  Schlessinger  v  Stephen  Kinzer,  1986. 
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ríes  no  cultivadas  de  las  grandes  plantaciones  [...]'  y  que 
como  escribió  un  legislador  norteamericano  que  visitó 
Guatemala  durante  el  proceso  de  reforma,  en  un  estu- 
dio sobre  sus  efectos,  'la  ley  era  la  suma  de  varias  tradi- 
ciones. Una  de  ellas  era  la  tradición  norteamericana  de 
concesión  de  tierras  para  abrir  nuevas  fronteras.  Otra  era 
la  revalidación  de  la  tradición  de  derecho  civil  en  la  que 
todas  las  tierras  cultivables  y  la  riqueza  nacional  son 
esencialmente  cedidas  al  interés  público.  La  tercera  tra- 
dición en  el  nuevo  decreto  era  su  afirmación  de  la  vali- 
de/ de  la  propiedad  privada,  no  obstante  sus  visos 
socialistas  [...]  Una  administración  democrática,  justa  e 
imparcial  de  esta  ley  puede  ir  muy  lejos  hacia  la  destruc- 
ción del  poder  político  de  la  minoría  [...]  con  sus  intere- 
ses creados  de  terratenientes,  tanto  nacionales  como 
extranjeros  [...]' 

Como  se  ve  el  Decreto  900  del  Congreso  de  la 
República  en  si  puede  considerarse  como  una  buena 
ley  para  su  época,  pues  como  dice  el  Licenciado 
Alfonso  Bauer  Paiz  en  sus  memorias: 

'En  el  programa  de  gobierno  de  Jacobo  Arbenz  se 
contemplo  modificar  la  estructura  de  la  propiedad 
de  la  tierra  en  el  país  [...]  En  esa  época  había  gran 
cantidad  de  ideas  difundidas  por  entidades  como  la 
FAO  (Organización  Mundial  para  la  Alimentación), 
sobre  la  necesidad  de  hacer  reformas  agrarias  en 
todos  los  países  llamados  del  tercer  mundo,  con  el 
objeto  de  romper  estructuras  económicas  atrasadas'. 

Pero  ocurrió  -como  él  mismo  señala-  que 
'durante  la  ejecución  de  la  reforma  agraria  se  come- 
tieron errores;  algunos  de  ellos  fueron  abusos  de 
poder,  sectarismo,  corrupción  y  confrontación  de 
pequeños  y  medianos  campesinos  desorientados  que 
no  eran  sujetos  de  la  reforma  agraria  [...]  quienes 
haciendo  abuso  de  poder  afectaron  a  muchos  peque 
ños  y  medianos  propietarios'. 

3-  El  Amparo  contra  el  Presidente  por  abuso 
de  poder14 

Recién  salido  de  Abogado  abrí  mi  propia  oficina  en 
forma  totalmente  independíeme  v  acudió  en  demanda 


de  mi  asesoría  legal  un  modesto  empleado  de  la  Lito- 
grafía Byron  Zadik,  dueño  de  la  finca  denominada  'Las 
Conchas1,  localizada  en  la  región  montañosa  del  muni- 
cipio de  San  Pedro  Sacatepéquez,  denunciada  para  su 
expropiación  por  el  Comité  Agrario  Local.  Dice  el 
Licenciado  Bauer  Paiz  en  sus  citadas  memorias  que  'a 
la  United  Fruit  Company  se  le  ocurrió  valerse  de  un 
testaferro,  un  aparente  mediano  propietario  que  plan- 
teó un  recurso  de  amparo  contra  una  sentencia  del  tri- 
bunal agrario  que  ordenó  la  expropiación1.  Infundio 
que  yo  desmiento  públicamente,  pues  como  quedó 
dicho  el  interponente  señor  Ernesto  Leal  Pérez, 
modesto  empleado  de  comercio,  nunca  tuvo  relación 
alguna  con  la  frutera. 

Más  bien  yo  tomé  a  mi  cargo  su  caso  y  nos  opusi- 
mos a  la  pretensión  de  las  autoridades  agrarias,  con  la 
asesoría  técnica  del  ingeniero  Milton  Zepeda  Nuila, 
asistido  por  el  Ingeniero  Héctor  Medrano  B.,  en 
cuyo  dictamen  se  concluía  que 

'la  mayoría  de  la  finca  está  constituida  por  terre- 
nos con  inclinación  de  ochenta  (80)  a  cien  (100) 
por  ciento  [...]  Los  sectores  de  la  finca  donde  el 
desnivel  es  inferior  a  un  treinta  por  ciento  que 
constituye  una  mínima  parte  de  la  misma,  están 
cultivados  con  siembras  permanentes  de  caña  de 
azúcar,  [...]  maíz,  [...]  frijol,  [...]  pastos,  [...]  y 
cafetal  (se  indica  las  extensiones  de  esos  cultivos). 
El  resto  del  terreno  está  sembrado  de  pinos  de 
poca  edad,  siendo  los  más  viejos  de  ocho  a  diez 
años;  y  encinos  de  dos  a  tres  años,  que  han  ayu- 
dado a  evitar  la  erosión'. 

Quedó  así  probado  que  la  finca  Las  (lonchas  no 
era  afectable  por  la  reforma  agraria,  de  conformidad 
con  lo  preceptuado  en  los  artículos  10  literal  h)  v  1  1 
literal  d)  del  Decreto  'Mío  del  Congreso,  anterior- 
mente comentados. 

No  obstante  lo  fundado  de  la  oposición,  la  Comi 
sion  Agraria  Departamental  aprobó  la  propuesta  de 
expropiación  del  Comité  Agrario  Local,  por  lo  que 
se  interpuso  contra  lo  resuelto  Recurso  de  Revocato 
ría,  el  cual  fue  declarado  sin  lugar  por  el  Consejo 
Agrario  Nacional,  en  cuya  virtud  se  hizo  valer  ame  el 
mismo  Consejo  el   Recurso  de  Alzada  correspon 


14    Archivo  General  de  Tríbunalcí  I  eji.iji.  19,  pieza  20  del 
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diente,  del  cual  conoció  el  Presidente  de  la  República 
como  'órgano  supremo  y  ejecutivo  de  la  Reforma 
Agraria',  de  acuerdo  con  lo  que  disponían  los  artícu- 
los 59  y  71  del  Decreto  000  del  Congreso,  v  al  ser 
resuelto  fue  declarado  también  sin  lugar,  en  resolu- 
ción que  nunca  nos  fue  notificada  y  de  la  que  supi- 
mos por  un  mensaje  telegráfico  de  la  Secretaría 
General  del  Departamento  Agrario  Nacional.  Poste- 
riormente nos  enteramos  de  que  se  resolvió  con 
fecha  17  de  diciembre  tic  L952,  sin  analizar  pruebas 
ni  tomar  en  cuenta  las  normas  legales  aplicables  al 
caso  concreto. 

Por  ello  me  vi  obligado  a  plantear  el  Amparo  por 
abuso  de  poder  en  contra  del  Presidente  de  la  Repu 
blica,  para  agotar  todos  los  medios  de  defensa  que  las 
leves  me  concedían.  Plantear  un  Amparo  por  abuso 
de  poder  en  contra  del  Presidente  de  la  República, 
en  aquellos  tiempos  era  realmente  insólito.  I  labia  un 
gran  respeto  por  las   Instituciones  del   Estado  y  la 
figura  presidencial  sobre  todo.  No  fue  sino  años  des 
pues  cuando  el  General  Miguel  Ydígoras  Fuentes  en 
lugar  de  'gobernar  con  la  mano  de  acero  inoxidable' 
como  lo  había  ofrecido  a  sus  partidarios,  aconsejó  a 
la  ciudadanía  que  le  perdiera  el  miedo  a  las  autorida 
des. 

Volviendo  a  la  demanda  de  Amparo,  en  la  misma  se 
argumentó  que  la  Finca  Las  Conchas,  de  su  extensión 
superficial  'siete  caballerías  son  de  terrenos  cuya  incli- 
nación es  superior  al  treinta  por  ciento  de  que  habla  la 
bey  de  Reforma  Agraria  y  están  poblados  por  bosques 
de  pinos  y  encinos;  siendo  la  media  caballería  restante 
de  terrenos  con  inclinación  inferior  al  treinta  por 
ciento,  pero  está  debidamente  cultivada  con  cM'i:,  caña 
de  azúcar,  maíz,  frijol,  para,  jaraguá,  etc.',  lo  cual 
quedó  demostrado  en  su  oportunidad  y  'que  de  con- 
formidad con  las  actuaciones  únicamente  procedía 
declarar  que  la  Finca  Las  Conchas  no  es  afectable  por 
la  Reforma  Agraria,  por  razón  de  que  sus  terrenos  no 
cultivados  constituyen  reservas  forestales'.  'En  conse- 
cuencia [...]  no  sólo  no  me  es  aplicable  la  resolución 
dictada  por  las  autoridades  agrarias  [...]  (decía  el  ínter- 
ponente),  sino  el  citado  funcionario  ha  incurrido  en 
abuso  de  autoridad,  violando  flagrantemente,  entre 


otras,  la  garantía  contenida  en  el  artículo  90  de  la 
Constitución  de  la  República,  cuyos  preceptos  norma- 
tivos desarrolla  el  Decreto  900  del  Congreso';  y  éste 
que  'taxativamente  preceptúa  que  no  son  afectables 
por  la  reforma  agraria,  ni  las  tierras  cultivadas  ni  las 
reservas  forestales'.  Se  invocó  además  como  funda- 
mento de  derecho  que  'ninguna  ley  puede  estar  sóbre- 
la Constitución  de  la  República',  de  conformidad  con 
lo  preceptuado  en  el  inciso  Io  del  artículo  119  de  la 
misma;  que  'ninguna  ley  puede  privar  a  los  ciudadanos 
del  uso  de  los  recursos  que  la  propia  Constitución 
otorga'  y  su  artículo  172  que  establecía  que  'de  los 
negocios  en  que  la  Administración  Pública  proceda 
como  parte,  conocerán  lo  tribunales  comunes,  y 
cuando  se  reclame  por  abuso  de  poder  contra  quienes 
ejerzan  funciones  ejecutivas  se  procederá  conforme  la 
Ley  de  Amparo. 

Presenté  el  escrito  a  la  Corte  Suprema  de  Justicia, 
el  19  de  enero  de  1953,  y  por  casualidad  de  regreso  a 
mi  oficina,  encontré  a  mi  ex-compañero  del  Instituto 
Nacional  Julio  Vielman,  quien  entonces  desempeñaba 
como  Reportero  del  Diario  El  Imparcicil  \  se  me  ocu- 
rrió contarle  que  tenía  una  noticia  que  tal  vez  era  de 
interés  para  su  periódico,  indicándole  de  qué  se  tra- 
taba. Yo  sólo  perseguía  la  defensa  de  mi  patrocinado, 
pero  el  periodista  se  percató  de  la  trascendencia  del 
asunto  v  me  pidió  que  le  prestara  la  copia  del  Amparo. 

Al  día  siguiente  salió  en  primera  página,  destacado 
a  cinco  columnas,  el  titular  que  decía:  "PRIMER 
RECURSO  DE  AMPARO  POR  LA  LEY  AGRA- 
RIA CONTRA  EL  PRESIDENTE  ARBENZ  ANTE 
LA  CORTE  SE  PRESENTA  POR  APLICACIÓN 
EN  CASO  QUE  DEMUESTRA  NO  SER  PROCE- 
DENTE [...]  alegando  en  esencia  que  el  Presidente 
de  la  República  había  incurrido  en  abuso  de  autori- 
dad, violando  garantías  constitucionales'.  La  detallada 
información  concluía  que  'todos  los  pormenores  del 
caso  obra  en  el  texto  del  instrumento  presentado  a  la 
Corte  por  la  parte  interesada,  bajo  la  asesoría  del  Abo- 
gado Ángel  Valle  Girón.15  El  famoso  'Muñequito  de 
El  hnparciar  dijo  el  día  24:  'A  los  ángeles  se  los  lleva 
el  diablo  con  el  agrarismo!!!'.  También  encontré  a  un 
Abogado  que  me  preguntó  si  me  había  enterado  de  la 


15  En  el  desaparecido  diario  El  Imparcial  aparecía  en  la  primera  página  una  caricatura  muy  característica  representando  a  un  perso- 
naje que  escondía  la  cara  en  un  periódico  abierto,  con  un  frase  que  resumía  irónicamente  y  con  mucho  ingenio  el  suceso  más 
importante  del  día.  Esc  'Muñequito'  dejó  de  aparecer  durante  la  dictadura  del  General  Jorge  Ubico.  Y  cuando  este  renuncio  a  la 
Presidencia  de  la  República  -como  consecuencia  de  la  presión  popular  en  el  año  de  1944-  resucito  y  en  su  primera  reaparición 
dijo:  'Yo  me  callé...  peni  t:l  también  cayó!!!'. 
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tontería  de  mi  Recurso  de  Amparo  contra  el  Presi- 
dente, quien  no  encontraba  cómo  disculparse  cuando 
yo  le  expliqué  los  fundamentos  jurídicos  del  recurso, 
indicándole  que  yo  era  el  autor  de  esa  tontería. 

El  26  de  enero  el  editorial  del  mismo  Diario  fue 
dedicado  al  'Amparo  contra  el  Presidente  por  aplica- 
ción indebida  de  la  Ley  Agraria.  Se  trata  -dijo-  del  caso 
-ya  referido  por  la  prensa-  del  señor  Ernesto  Leal 
Pérez'  quien  'ha  sido  expropiado  no  obstante  haberse 
demostrado  por  su  propietario  que  dicho  inmueble  no 
cae  dentro  de  los  términos  de  la  afectabilidad  que  la 
Ley  de  Reforma  Agraria  señala'.  El  día  31  de  enero 
destaca  a  siete  columnas  la  noticia:  'Colegio  de  Aboga- 
dos protesta  contra  la  presión  en  jueces  v  magistrados, 
para  que  no  se  inhiban  de  conocer  en  los  Amparos 
contra  los  fallos  agrarios'  en  vista  de  la  excusa  de  uno 
de  los  Vocales  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia. 

Al  fin,  el  día  2  de  febrero  de  1953,  la  Honorable 
Corte  Suprema  de  Justicia  dictó  resolución,  admi- 
tiendo para  su  trámite  el  'Recurso  de  Amparo  que 
por  abuso  de  poder  v  con  base  en  el  artículo  172  de 
la  Constitución  de  la  República  interpuso  el  ciuda- 
dano Ernesto  Leal  Pérez  contra  actos  y  procedimien- 
tos del  presidente  de  la  República,  de  quien  se 
manda  a  pedir  los  antecedentes  o,  en  su  defecto 
informe  circunstanciado  dentro  del  perentorio  tér- 
mino de  veinticuatro  horas;  v  por  aparecer  que  de  la 
consumación  del  acto  reclamado  resultaría  un  daño 
irreparable,  se  acuerda  la  suspensión  provisional  del 
procedimiento  que  motiva  el  recurso'.  De  los  cinco 
Magistrados  que  integraron  el  tribunal,  dos  razona 
ron  su  voto,  pronunciándose  uno  de  estos  en  contra. 

El  mismo  Diario  El  Imparcial  el  propio  de  2  de 
febrero  destaco  a  siete  columnas  la  noticia:  'AMPARO 
(  ONTRA  EL  PRESIDENTE  ADMITIDO  POR  LA 
Sí  ¡'REMA  CORTE.  Por  un  voto  de  3  a  2  decidió  hoy 
al  medio  día  conceder  amparo  provisional  al  señor 
Ernesto  Leal  Pérez.  Votaron  en  contra  los  Magistrados 
Licenciados  Francisco  Carrillo  Magaña  v  Luis 
Edmundo  López  Duran;  y  a  favor  el  Presidente  del 
Organismo  Judicial  Licenciado  Arturo  1  Icrbrugcr 
Asturias.  Licenciado  José  Vicente  Rodríguez  y  Licen- 
ciado Justo  Rufino  Morales'.  En  otra  noticia  dice: 
"Libertad  de  criterio  en  el  Organismo  Judicial  amena 
zada  por  la  presión  de  Diputados  para  que  no  admitan 
juicios  por  la  Reforma  Agraria.  La  Junta  Directiva  de  la 
Asociación  1.1  Derecho,  compuesta  por  estudiantes 
universitarios  de  esta  profesión,  estima  que  las  amena 


zas  de  un  grupo  de  diputados  [...]  entrañan  un  grave 
problema  de  hondas  repercusiones  sociales,  porque 
atenían  contra  la  libertad  de  criterio  e  independencia 
de  uno  de  los  organismos  del  Estado,  encargado  de 
impartir  justicia'. 

Su  editorial  del  día  3  de  febrero  se  titula  '£/  apejjo  n 
la  ley  Agraria  puede  evitar  mayores  daños  a  Guate- 
mala'; y  comenta  que  'dice  a  este  respecto  el  colega 
Prensa  Libre:  "Dar  instrucciones  terminantes  a  las 
autoridades  agrarias  para  que  en  la  aplicación  del 
Decreto  900  se  ajusten  a  la  ley  y  se  eviten  los  recursos 
de  amparo'".  Aparte  se  refiere  a  los  votos  razonados 
de  los  Magistrados  López  Duran  y  Carrillo  Magaña, 
informando  que  el  primero  argumentó  que  'no  consta 
en  forma  clara  la  autoridad  a  quien  se  recurre';  y  el 
segundo,  que  'no  consta  a  su  criterio  en  el  recurso,  de 
manera  plena,  lo  resuelto  por  el  Presidente  de  la 
República  al  conocer  en  Alzada,  sino  solamente  se 
presentó  copia  simple'. 

Siempre  El  Imparcial  el  4  de  febrero  destaca  la 
noticia  'DEFENSA  DE  LA  INDEPENDENCIA  Y 
LA  INTEGRIDAD  DEL  ORGANISMO  JUDI- 
CIAL. De  stis  instituciones  y  de  sus  miembros  ha 
sido  propuesta  al  Colegio  de  Abogados',  así  como  lo 
de  que  'el  Organismo  Judicial  cumple  con  la  Consti- 
tución y  la  Ley.  Herbruger.  20  Abogados  manifiestan 
satisfacción  por  imperio  de  la  legalidad'  y  que  la 
Secretarías  de  la  Presidencia  cerradas  al  llegar  la  noti- 
ficación del  Amparo.  Oficiales  Mayores  rehusaron 
admitir  el  documento  de  la  Corte  Suprema.  Ahora  se 
notificará  al  Ministerio  de  Gobernación'.  Y  el  5  de 
febrero  un  titular  dice:  'Movimiento  para  destituir  a 
Magistrados.  Presión  de  Fuerzas  Políticas  v  Sindica- 
les'; otro:  'Asociación  El  Derecho  protesta  ante  ame- 
naza contra  jueces  y  magistrados';  y  un  tercero: 
'Arbenz  envía  al  Congreso  el  Amparo'. 

Jorge  Skinner  Klée,  comentando  esos  sucesos,  me 
dijo:  'Vos  fuiste  a  pescar  "shiricas"  sin  imaginarte 
que  te  iba  a  picar  un  tiburón'. 

4-  Consecuencias  de  la  admisión  del  Amparo 

Con  lecha  3  de  lebrero  de  L9S3,  el  Presidente  de  la 
República  en  lugar  de  cumplir  con  la  obligación  de- 
mandar al    Tribunal  de  Amparo  los  antecedentes  del 
caso  solicitados  o,  en  su  delecto,  el  informe  circu nstan 
ciado  de  ley,  se  concretó  a  presentar  un  escrito  en  el 
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cual  dijo:  'Que  con  apoyo  en  el  artículo  39  Constitu- 
cional, que  dispone  la  obligación  en  lo  civil  o  en  lo  mili- 
tar respecto  de  órdenes  que  afecten  a  civiles,  tiene 
como  limite  la  manifiesta  ilegalidad  del  mandato,  ha 
decidido  turnar  el  asunto  al  I  lonorable  Congreso  de  la 
República  en  consulta,  para  que  en  ejercicio  de  sus 
facultades  resuelva  lo  procedente  en  este  caso.  En  tal 
virtud,  el  Presidente  Constitucional  de  la  República  y 
( )rgano  Superior  de  la  Reforma  Agraria,  no  entra  a  e\  a 
cuar  el  fondo  de  la  audiencia,  porque  considera  que  el 
Honorable  Tribunal  que  la  confiere,  no  puede  tener 
bajo  su  conocimiento,  por  mandato  de  la  ley  los  actos 
o  resoluciones  que  lleven  a  cabo  o  dicten  las  autorida- 
des desde  la  Reforma  Agraria. 

Por  separado,  en  un.\  amplia  v  detallada  exposi- 
ción, el  Presidente  se  dirigió  al  Honorable  Congreso 
de  la  República,  en  la  cual  relata  los  antecedentes  del 
asunto,  los  procedimientos  de  la  Corte  Suprema  de 
Justicia,  la  situación  legal  del  Presidente  y  el  objeto 
de  la  consulta  que  fórmula 

'para  establecer  -dice  textualmente-  si  la  Honora- 
ble Corte  Suprema  de  Justicia  puede  y  debe  acep 
tar  recursos  de  Amparo  en  materia  puramente 
agraria,  o  si  por  el  contrario  esta  obligada  a  acatar 
las  disposiciones  del  artículo  98  del  Decreto  900 
y,  por  lo  tanto,  abstenerse  de  aceptar  y  conocer  dé- 
los recursos  de  Amparo  que  en  materia  agraria,  a 
que  me  refiero,  le  planteen  los  ciudadanos"; 

y  termina  diciendo: 

'En  todo  caso  el  Honorable  Congreso  se  servirá 
resolver  lo  que  estime  leal  y  conveniente,  y,  entre- 
tanto tal  consulta  se  resuelva,  el  Presidente  de  la 
República  se  ha  abstenido  de  evacuar  la  audiencia 
que  la  Corte  Suprema  de  Justicia  le  confiera,  por 
considerar  que  carece  de  jurisdicción  y  poder  legal 
para  dictar  tal  mandato,  conducta  que  el  Presi- 
dente de  la  República  adopta,  haciendo  uso  legí- 
timo de  la  facultad  que  le  confiere  el  artículo  39 
Constitucional'. 

En  su  ensayo  Política  y  Constitución  en  Guntc- 
mala,16  refiriéndose  a  la  decretada  el  1 1  de  marzo  de 
1945,  el  Doctor  Jorge  Mario  García  Laguardia  des- 


taca como  innovación  en  su  parte  dogmática:  'el 
Título  III  divide  los  derechos,  impropiamente  llama- 
dos 'garantías'  -dice-en  individuales  y  sociales.  En 
cuanto  a  los  primeros,  se  produce  una  ampliación 
significativa  del  catálogo  -que  deja  abierto-  y  fija 
como  garantías  esos  procesos  'dos  preceptos  de  for- 
mulación ambigua  y  de  aplicación  peligrosa'  que 
declaran  de  nulidad  'ipso  jure'  de  disposiciones  que 
los  disminuyen,  restringen  o  tergiversen  y  legitima  la 
'resistencia  adecuada'  para  su  defensa  (Arto.  50)'. 

Esos  derechos  fueron  los  que  precisamente  entra- 
ron en  conflicto  con  el  planteamiento  de  nuestro 
amparo,  ya  que  nosotros  nos  apoyamos  en  la  incons- 
titucionalidad  del  Articulo  98  del  Decreto  900  y  el 
Presidente  invocó  el  artículo  39  Constitucional,  para 
no  acatar  la  orden  derivada  de  la  resolución  de  la 
Corte  Suprema  de  Justicia  e  incumplir  con  mandar 
los  antecedentes  o,  en  su  defecto  el  informe  circuns- 
tanciado que  se  le  solicitó  dentro  de  los  trámites. 

Por  su  parte  -según  dice  textualmente  el  oficio- 

'el  Congreso  de  la  República  de  Guatemala,  res- 
pondiendo a  la  consulta  que  el  ciudadano  Presi- 
dente de  la  República  en  su  carácter  de  órgano 
supremo  de  la  Reforma  Agraria,  fórmula: 
RESUELVE:  Que  la  Honorable  Corte  Suprema 
de  Justicia  no  puede  ni  debe  aceptar  recursos  de 
amparo  en  relación  con  la  Ley  de  Reforma  Agraria, 
de  acuerdo  con  el  espíritu  y  la  letra  del  artículo  98 
de  Decreto  900  de  este  Alto  Organismo,  y  por 
consiguiente,  al  salirse  de  terminante  disposición 
del  mencionado  artículo,  incurre  en  un  descono- 
cimiento de  la  Ley  que  apareja  ineptitud  y,  como 
consecuencia,  demuestra  una  manifiesta  incapaci- 
dad para  administrar  justicia.  Por  otro  lado,  el 
Congreso  considera  que  la  Corte  Suprema  de  Jus- 
ticia carece  de  jurisdicción  y  de  poder  legal  para 
haber  dictado  el  mandato  de  evacuar  la  audiencia 
al  órgano  supremo  de  la  Reforma  Agraria.  Guate- 
mala, febrero  5  de  1953'. 

Y  por  separado,  un  día  después,  con  el  Número  945, 
DECRETA: 

Artículo  único.  De  conformidad  con  lo  estable- 
cido en  el  inciso  9  del  Artículo  1 15  de  la  Conso- 
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tución   de   la   República,   que   destituye   de   sus 

cargos,  al  Licenciado  Arturo  Herbruger  Asturias, 
Presidente  del  Organismo  Judicial  y  a  los  Magis- 
trados de  la  Corte  Suprema  de  Justicia,  los  Aboga- 
dos Francisco  Carrillo  Magaña,  Justo  Rufino 
Morales  v  José  Vicente  Rodríguez'. 

Luego  por  Decreto  Número  946,  se  nombra  Pre- 
sidente del  Organismo  Judicial  al  Abogado  Marcial 
Méndez  Montenegro  y  Magistrados  de  la  Corte 
Suprema  de  Justicia  a  los  Abogados  José  Arturo 
Ruano  Mejía,  Ricardo  Chávez  Nackmann  y  Virgilio 
Zapata  Mendía,  de  quienes  el  primero  renuncia  al 
cargo  de  inmediato  y  el  segundo  no  llena  los  requisi- 
tos requeridos  para  ocuparlo;  también  declinó  inte- 
grar esa  corte  el  Licenciado  Alberto  Paz  y  Paz,  por  lo 
que  finalmente  quedó  integrada  por  los  Abogados 
Marcial  Méndez  Montenegro,  Luis  Edmundo  López 
Duran,  Virgilio  Zapata  Mendía,  Francisco  Delgadillo 
Zamora  v  Ponciano  España  Rodas. 

En  su  edición  del  día  6  de  febrero,  el  periódico  El 
Imparcial,  destaca  en  su  titular  a  8  columnas:  'D£.S- 
TITUIDA  HOY  LA  CORTE.  Conflicto  entre  orga- 
nismos se  plantea  en  una  acalorada  sesión.  Total 
apoyo  al  Presidente  como  arbitro  supremo  en  Ley 
Agraria'.  En  el  extenso  y  detallado  reportaje  de  esa 
prolongada  y  borrascosa  sesión  del  Congreso  de  la 
República  que  duró  toda  la  noche,  se  informó  sóbre- 
la participación  como  oradores:  por  parte  del  oficia- 
lismo, el  apasionado  y  fogoso  líder  de  los  campesinos 
l-.rnesin  Marroquín  Wyss  quien  falleció  pocos  días 
después;  por  parte  de  la  oposición  el  respetado  y 
sereno  Abogado  Eduardo  (áceres  LehnofT  víctima 
muchos  años  después  de  la  tragedia  de  la  Embajada 
de  España  durante  el  régimen  represivo  del  General 
Lucas  García;  v  también  entre  otros  el  Licenciado 
Mario  Fuentes  Pieruccini,  quien  hizo  ver  que  él 
había  señalado  la  inconsiiiucionalidad  del  artículo  98 
de  la  Ley  de  la  Reforma  Agraria,  desde  cuando  se 
discutía  para  su  aprobación. 

El  editorial  considerando  como  VOZ  del  periódico 
destinada  a  orientar  la  opinión  publica,  dijo. 

'Destitución  de  la  Corte  una  resolución  festinada 

\  sin  fundamento  legal  [...]  en  manera  alguna  se 
resuelve  el  fondo  capital  de  la  cuestión,  que  es  l.i 
propia  constitucionalidad  o  inconsiiiucionalidad 
del  artículo  98  de  la  Ley  de  la  Reforma  Agraria*. 


Por  separado  informa  otro  titular:  'Expectativa 
cívica,  profesional,  universitaria,  de  empleados  de  tri- 
bunales'. Y  el  'Muñequito'  dijo  'Le  han  dado  un 
izquierdazo  al  Derecho'. 

El  día  7  el  editorial  se  tituló:  'Majestad  de  la 
Constitución.  Su  mandato  priva  sobre  cualquiera 
otra  consideración'.  Aparte  se  informa  de  la  'Solida- 
ridad judicial  y  foro.  Reunión  de  colegiados  tras 
fuerte  compactación',  sobre  el  'Movimiento  de 
renuncia  en  lo  judicial  [...]  Licenciado  Alejandro 
Arenales  pidió  que  lo  borren  del  Registro.  Varios 
jueces  han  dimitido  [...]  Rafael  Cuevas  del  Cid, 
Ricardo  Sagastume  Vidaurre  y  Edmundo  Vásquez 
Martínez  [...]  presentaron  su  renuncia  colectiva  irre- 
vocable a  la  Corte  Suprema  de  Justicia  [...]'  sobre 
'Documento  histórico  firman  85  Abogados.  Tribu- 
nal de  Honor  para  profesionales  de  Derecho  anun- 
cian' y  la  'Renuncia  del  Presidente  de  la  Sala  Segunda 
de  Trabajo,  Villacorta'.  'El  Muñequito'  dijo: 
^Cuando  huelga  la  justicia,  huelgan  sus  oficiante?. 

El  día  9  de  febrero,  FJ  hnpavcial  destaca  a  8 
columnas  -ARBENZ  CUMPLIRÁ  LEY  AGRARIA. 
Palabras  textuales  puntualizan  su  decisión.  Ejército, 
pueblo,  trabajadores  de  la  ciudad  v  del  Campo  en 
apoyo';  aparte  'Comité  de  Abogados  decidió  ir  a  la 
huelga  [...]  tras  sesión  en  la  Facultad  v  consulta  a 
otros  sectores';  'Cierre  de  la  Facultad  hasta  el  15  de 
mar/o  declara  la  Asociación  K.1  Derecho'  y  'Aboga- 
dos de  Quetzaltenango  han  expresado  solidaridad'. 
"El  Muñequito"  dijo:  lLos  tribunales  cierran  por  la 
tapa\ 

Y  así,  durante  todo  el  mes  de  febrero  siguieron 
publicándose  noticias  relacionadas  con  el  mismo 
problema:  'Protesta  cívica  termina  en  violentos  dis- 
turbios'; 'Constancia  y  Protesta  del  bloque  de  oposi- 
ción en  el  Congreso';  'Cabildo  quct/altcco  renuncia 
en  protesta  al  Congreso  por  destitución  de  la  Corte'; 
'Liga  universitaria  de  defensa  de  la  Constitución  ini- 
cian Abogados';  "Consignados  al  Tribunal  de  Honor 
colegiados  ile  la  nueva  Corte'  v  'Lev  de  colegiación 
reformada.  Prohibe  las  sanciones  a  colegiados.  Ley 
de  agua  para  hacer  el  pecado  original  declaro  Cáccres 
Lenholf  Etc. 

Finalmente,  a  los  nuevos  Magistrados  tic  la  Corte 
correspondió  decidir  sobre  el  expediente  del  Amparo 
y,  en  auto  dictado  con  fecha  19  de  mar/o  de  1953, 
justo  dos  meses  después  ele  haber  sido  presentado 
resol v  lo: 
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'CONSIDERANDO:  que  el  presentado  toma 
como  motivo  para  fundamentar  su  recurso,  la 
apreciación  que  hace  de  que  existe  en  la  resolu- 
ción dictada  por  el  Presidente  de  la  Repúblicaf...] 
un  abuso  de  poder  [...];  y  que  la  Constitución  de- 
la  República  dispone  que,  cuando  se  reclame  por 
abuso  de  poder  contra  quienes  ejerzan  funciones 
ejecutivas  se  procederá  conforme  a  la  Ley  de- 
Amparo.  Si  la  Carta  Magna  nos  remite  al  procedi- 
miento de  la  ley  ya  mencionada  contenida  en  el 
Decreto  Legislativo  L539,  toda  la  materia  relativa 
al  indicado  recurso  queda  sujeta  a  la  misma,  y 
entonces  es  conveniente  apreciar  que  en  ella  se 
contempla  casos  de  improcedencia  del  recurso  de- 
amparo  [...]  Esto  nos  lleva  a  la  conclusión  de  que 
el  Organismo  Legislativo  ha  tenido  y  tiene  la 
facultad  de  señalar  los  casos  de  improcedencia  de- 
tantas  veces  citado  recurso,  lo  cual  puede  hacer  no 
sólo  en  una  ley  especial,  sino  que  también  en 
casos  concretos  relacionados  con  la  materia  objeto 
de  legislación,  como  sucede  en  la  Ley  de  Reforma 
Agraria  que  en  forma  terminante  dispone  el  articulo 
98: 

que  contra  los  actos  y  resoluciones  tic  los  Órganos 
de  la  Reforma  Agraria  no  cabrán  mas  recursos  que 
los  establecidos  en  la  misma  ley;  [...]  lo  cual 
encuentra  su  corroboración  en  lo  resuelto  por  el 
mismo  Organismo  Legislativo  con  techa  cinco  de 
febrero  próximo  pasado,  en  el  sentido  de  que:  la 
Corte  Suprema  de  Justicia  no  puede  ni  debe  acep- 
tar un  recurso  de  amparo  en  relación  con  la  Ley 
de  Reforma  Agraria,  de  acuerdo  con  el  espíritu  y 
la  letra  del  articulo  98,  del  mismo  decreto  citado'. 

Considera  ademas 

'Que  hubo  un  expreso  sometimiento  al  trámite  esta 
tuido  por  la  Lev'  de  Reforma  Agraria;  no  es  concebi- 
ble entonces  que  exista  abuso  de  poder,  y  menos 
abuso  cié  autoridad  como  lo  estima  el  interesado'; 


que 


'Si  la  ley  permite  a  quien  se  considere  lesionado  en 
sus  intereses,  la  defensa  por  medio  de  recursos 
expresamente  establecidos  no  es  procedente  la 
admisibilidad  del  recurso  de  amparo' 


'Que  en  el  presente  caso  se  admitió  el  recurso 
interpuesto  dándole  trámite  no  obstante  su 
improcedencia  de  conformidad  con  los  razona 
mientos  hechos  en  consideraciones  anteriores,  pol- 
lo que  debe  enmendarse  el  procedimiento  y  dictar 
la  resolución  que  en  derecho  procede  sin  mas  trá- 
mite. POR  TANTO:  resuelve:  a)  enmendar  el 
procedimiento  desde  la  fecha  referida  en  el  último 
considerando;  b)  declarar  improcedente  el  recurso 
de  mérito;  c)  que  se  transcriba  esta  resolución  al 
ciudadano  Presidente  de  la  República  por  el 
Órgano  correspondiente  v  al  Registrador  de  la 
Propiedad  Inmueble'. 

Como  puede  apreciarse,  en  esta  curiosa  resolución 
el  Tribunal,  en  lugar  de  rechazar  el  escrito  como 
consecuencia  de  la  enmienda  del  procedimiento,  sin 
tramitarlo  se  pronunció  sobre  el  fondo  del  recurso 
de  amparo  al  declararlo  improcedente,  lo  cual  resulta 
absurdo  e  ilegal  y  viola  el  debido  proceso  y  como 
consecuencia  el  derecho  de  defensa;  además  ignora 
las  normas  del  artículo  50  de  la  Constitución  de  la 
República  entonces  vigente  y  se  apoya  en  una  'reso- 
lución' del  Congreso  dictada  con  posterioridad  a  la 
lecha  en  que  fue  planteado  el  Amparo;  además  de 
atentar  contra  el  régimen  de  derecho. 

Epílogo 

Antes  de  que  dictara  el  auto  por  el  cual,  mediante  la 
enmienda  del  procedimiento,  la  Corte  Suprema  de 
Justicia  resolvería  'declarar  improcedente  el  recurso 
de  mérito',  los  Licenciados  Ernesto  Viteri  Bertand  y 
Héctor  Horacio  Zachrisson  Descamps,  el  2 1  de 
febrero  de  1953  plantearon  un  recurso  de  amparo 
suscrito  con  ellos  dieciocho  abogados  más, 

'en  contra  de  los  actos  y  procedimientos  que  a 
continuación  se  expresan  y  a  efecto  de  que,  para 
este  caso  concreto,  se  declare  la  inaplicabilidad  del 
Decreto  Legislativo  número  1539  (Ley  Secunda- 
ria de  Amparo  promulgada  en  el  año  de  1928)  en 
cuento  contradiga,  disminuya  o  restrinja  el  dere- 
cho constitucional  de  amparo  contenido  en  la 
Constitución  Política  de  Guatemala  promulgada 
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el  día  once  de  marzo  de  mil  novecientos  cuarenta 
v  cinco,  para  que  así  -en  su  oportunidad-vindi- 
cando constitucionalmente  las  violaciones  a  las 

garantías  y  derechos  constitucionales  reclamados 
por  este  amparo,  la  majestad  de  la  justicia  y  digni- 
dad del  Organismo  Judicial,  se  declare:  nulo  el 
acto  emitido  por  el  Congreso  de  la  República  y 
contenido  en  el  "Decreto  número  945",  acto  por 
el  cual  esta  autoridad,  con  violación  notoria  de 
garantías  y  derechos  constitucionales,  destituyó  de- 
sús altísimos  cargos  al  ciudadano  Presidente  del 
Organismo  Judicial,  Licenciado  Arturo  Herbru- 
ger  Asturias,  v  a  los  Magistrados  de  la  Corte 
suprema  de  Justicia,  Licenciados  Francisco  Carri- 
llo Magaña,  Justo  Rufino  Morales  y  José  Vicente 
Rodríguez'. 

Se  citó  como  caso  de  procedencia  el  contenido  en 
el  inciso  a)  del  artículo  51  de  la  Constitución  enton- 
ces vigente,  señalando  como  garantías  violadas  las 
contenidas  en  los  artículos  24,  42,  52,  168,  175  e 
inciso  9  del  artículo  1 15  de  la  misma,  y  como  autori- 
dad recurrida  al  Honorable  Congreso  de  la  Repú- 
blica, cuyos  actos  no  son  inaccesibles  al  control 
constitucional  que  ejerce  el  recurso  de  amparo,  argu- 
mentando, que 

'nuestro  sistema  constitucional  es  de  atribuciones 
expresas.  Ninguno  de  los  organismos  del  Estado 
está  o  puede  estar  subordinado  a  otro,  pero 
TODOS,  LOS  TRES,  Ejecutivo,  Legislativo  y 
Judicial,  ESTÁN  SUBORDINADOS  EXPRESA 
MENTE  A  LA  CONSTITUCIÓN  DE  LA 
REPÚBLICA  y,  esa  subordinación  (o  supremacía 
constitucional)  no  lastima,  bien  entendido,  la  dig- 
nidad de  ninguno  de  los  tres  organismos". 

(orno  i-undamentación  jurídica  de  la  acción 
pública'  ejercitada,  se  invocó  que  la  destitución  de 
los  Magistrados,  acto,  'realizado  sin  otorgarles  pie 
viamente  "audiencia"  y  sin  darles  oportunidad  a  la 
mas  elemental  "defensa"  vulnera  no  solamente  las 
garantías  individuales  contenidas  en  los  artículos  24, 
42  \  52  constitucionales  (garantías  que  se  reclaman 
en  este  campo),  sino  viola  también  las  garantías 
constitucionales  contenidas  en  los  artículos  168  \ 
175  constitucionales  de:  audiencia  específica  para  el 
caso  de   remoción  v    observancia  obligatoria  de  los 


presupuestos  procesales.  Estas  dos  garantías  consti- 
tucionales y  la  del  inciso  9)  del  artículo  115  no  son 
garantías  individuales  ni  están  comprendidas  dentro 
del  título  constitucional  que  las  define.  Son  garantías 
constitucionales  que  no  defienden  directamente  la 
personalidad  humana,  sino  el  derecho  constitucional 
(fuero)  de  que  goza  el  funcionario  público  de  altí- 
sima jerarquía  y  que  la  Constitución  de  la  República 
no  quiso  quedaran  -su  desconocimiento  ni  su  aban- 
dono- al  arbitrio,  ni  del  Organismo  Judicial,  ni  del 
Organismo  Legislativo,  ni  del  Organismo  Ejecutivo. 
Violó  pues,  el  Congreso  en  el  acto  reclamado,  garan- 
tías individuales  y  garantías  constitucionales  de  fuero 
y  justicia  constitucional'. 

Y  también  argumenta  que  'Si  el  Congreso,  alto 
Organismo  del  Estado,  al  emitir  un  acto  violó  garan- 
tías constitucionales  compete  al  Tribunal  de  Amparo 
de  mayor  jerarquía  legal  conocer  del  recurso  por  el 
cual  estas  son  reclamadas  pues,  es  jurídicamente 
axiomático  qtie  donde  hay  la  misma  razón  hay  la 
misma  disposición.  El  Tribunal  a  que  recurrimos 
además,  es  el  único  que  ejerce  con  exclusividad  y  sin 
mixtificaciones  'JURISDICCIÓN  PRIVATIVA' 
como  lo  exige  la  Constitución'. 

Y  se  pide: 

'Se  decrete  el  Amparo  solicitado  declarando:  a)  la 
inaplicabilidad,  al  caso  concreto,  del  Decreto 
Legislativo  1539  en  cuanto  con  relación  al  caso 
planteado,  disminuye,  restringe  y  tergiversa  el 
derecho  constitucional  contenido  en  el  artículo 
51;  b)  que  deben  restituirse  las  cosas  al  estado  que 
tenían  antes  de  emitirse  el  acto  inconstitucional 
que  se  reclama  por  este  amparo,  lo  que  se  obten 
drá,  al  declarar  ese  Honorable  Tribunal  del 
Amparo:  que  los  ciudadanos  v  altos  funcionarios 
públicos:  Lie.  Arturo  Herbruger  Asturias,  Presi- 
dente del  Organismo  Judicial,  y  Licenciados  Fran 
cisco  Carrillo  Magaña,  Justo  Rufino  Morales  y 
José  Vicente  Rodríguez,  Magistrados  vocales  de  la 
Suprema  Corte  de  Justicia  tienen  derecho  por  vir- 
tud de  las  garantías  constitucionales  reclamadas,  a 
no  ser  destituidos  (condenados)  sin  antes  haberles 
oído)'. 

1.1  Tribunal  Extraordinario  de  Amparo  quedo 
integrado  por  los  Magistrados,  Licenciados  Miguel 
Alvarez  Lobos,  Gregorio  Aguilar  Fuentes,  Horacio 
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Mijangos,  Abraham  Bustamante,  Marco  Vinicio 
Cerezo  Sierra  y  Hernán  Morales  Dardón  v  en  el  auto 
dictado  con  techa  24  de  febrero  del  año  1953: 

'VISTOS  V  CONSIDERANDO:  que  de  confor- 
midad con  la  Constitución  de  la  República, 
corresponde  a  los  Tribunales  el  ejercicio  exclusivo 
de  las  funciones  indicíales;  que  dentro  de  la  juns 
dicción  privativa  está  instituido  el  Tribunal  de 
Amparo,  para  conocer  en  los  casos  de  violación  de 
las  garantías  constitucionales,  que  debe  organi- 
zarse conforme  a  la  Ley  respectiva;  que  el  Decreto 
Legislativo  1539  estatuye  en  su  articulo  2"  la 
competencia  del  'Tribunal  Extraordinario  de- 
Amparo,  exclusivamente  para  conocer  de  los 
recursos  que  se  entablen  contra  los  actos  o  proce- 
dimientos de  la  Corte  Suprema  de  Justicia  o  cual- 
quiera de  sus  miembros,  y  siendo  que  el  presente- 
xa  dirigido  contra  actos  del  Congreso  de  la  Repú- 
blica, Organismo  que  no  se  encuentra  fuera  de  la 
competencia  taxativa  que  la  ley  otorga  a  este  Tri- 
bunal, es  el  caso  de  hacer  la  declaración  proce- 
dente. Artículos  162,  164  de  la  Constitución  de  la 
República;  2".  Del  Decreto  Legislativo  1539. 
POR  TANTO:  Este  Tribunal,  con  fundamento  en 
la  consideración  hecha  v  las  leyes  ¡mocadas, 
DECLARA:  que  no  es  competente  para  conocer 
del  presente  recurso'. 

Para  finalizar,  solamente  diré  que  en  este  caso, 
como  en  todos  los  actos  de  mi  vida  profesional,  creo 
haber  cumplido  con  el  furamento  del  Abogado  o 
sea  el  de  "defender  la  justicia  v  la  recta  aplicación  de 
la  ley\  inspirado  en  el  punto  V  del  'Decálogo  del 
Abogado'  del  eminente  jurista  don  Ángel  Osorio 
que  dice:  'No  procures  nunca  en  los  'Tribunales  ser 
más  que  los  Magistrados,  pero  no  consientas  ser 
menos'. 
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La  más  sublime  oportunidad 

que  alguna  vez  tuvo  el  mundo  se  malogró 

porque  la  pasión  por  la  igualdad  hizo  vana  la  esperanza 

de  libertad 


(Lord  Acton) 
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No  es  poco  lo  que  se  ha  escrito  acerca  de  la  llamada 
Guerra  de  la  Unión  y  muerte  del  Caudillo,  el  General 
Justo  Rufino  Barrios;  pero  los  sucesos  mismos  no  han 
sido  analizados,  investigados  v  escudriñados  con  cui- 
dado v  atención.  En  cambio,  existen  versiones  de  muy 
dudosa  validez,  porque  en  ellas  se  mezcla  lo  folclórico 
con  algunos  aspecto  de  la  realidad.  Si  con  escrupuloso 
apego  a  las  normas  de  la  investigación  histórica,  se 
completan  las  verdades  a  medias,  se  eliminan  las  men- 
tiras patentes  hijas  de  la  fantasía  de  quienes  se  han 
dedicado  a  la  obra  apologética  del  General  Barrios, 
entonces  se  estara  próximo  a  la  verdad.  En  los  relatos 
aparecidos  tanto  en  Guatemala  como  en  El  Salvador 
hay  una  conmixtión  de  hecho  y  techas  que  hacen  difí- 
cil la  comprensión  del  lector.  Por  eso  hemos  creído 
conveniente  hacer  de  nuevo  el  recuento  de  los  sucesos 
en  este  período  de  la  historia  tomando  de  las  versiones 


que  hemos  tenido  a  la  vista  la  parte  de  verdad  que  con- 
tienen, ordenándolos  y  completándolos  con  datos 
que  aparecen  en  otras  versiones.  Testigo  presencial  de 
la  muerte  del  Caudillo  fue  el  Coronel  José  Ángel 
Jolón.  El  historiador  y  'memorialista',  Don  Antonio 
Batres  láuregui  tomó  notas  de  la  versión  del  viaje  de 
regreso  a  Guatemala  procedentes  de  Nueva  York,  tra- 
vesía larga  por  cuanto,  en  aquel  tiempo,  había  que  ir 
hasta  Panamá,  atravesar  el  istmo  y  embarcarse  en  el 
Pacifico  rumbo  a  San  José  de  Guatemala.  Hemos  tra- 
tado de  armonizar  esta  versión  con  el  relato  bastante 
minucioso  que  se  publicó  en  El  Patriota,^  el  2  de 
agosto  de  1891,  debido  a  la  pluma  de  Don  Antonio 
Valenzuela.  En  cierta  ocasión,  ojeando  publicaciones 
de  la  época,  tropecé  con  una  hoja  suelta  en  la  cual  está 
escrito  el  siguiente  párrafo: 

'¡Qué!  ¿Buscáis  la  enmienda  y  queréis  el  perdón? 
Enhorabuena,  renunciad  al  palo,  al  ostracismo,  al 
tormento,  al  espionaje,  al  fraude,  al  cobecho,  a  la 
baratería,  a  la  sangre,  a  la  opresión  que  forma  el 
lema  político  de  vuestro  jefe  ajusticiado  en  Chal- 
chuapa el  2  de  abril  de  1SS5  por  el  cabo  del  Batallan 
Jalapa  Onofrc  Obando  que  comandó  el  grupo  de  eje- 
cución de  los  que  nos  libertaron  de  la  feroz  tiranía  '. 

Cuando  las  tropas  que  marchaban  a  la  Campaña  dé- 
la Unión  desfilaban  frente  a  los  balcones  de  la  casa  del 
Primer  Designado  a  la  Presidencia  Don  Alejandro  M. 


1  Fundador  de  l.i  Facultad  de  Economía  de  la  Universidad  de  San  Carlos  de  Guatemala.  Fue  Director  de  la  Academia  de  Geografía 
e  Historia,  fungió  como  Embajador  de  Guatemala  en  la  Santa  Sede.  Destacado  escritor  miembro  de  la  generación  del  20,  de 
donde  surgieron  grandes  ¡mistas  v  escritores  de  Guatemala. 

2  Antonio  Batres  Jaurcgui,  1949-111:499. 

3  Hoja  suelta,  colección  de  documentos  del  autor.  El  Patriota  del  2  de  agosto  de  1891  reprodujo  en  su  primer  número  esa  hoja 
suelta. 
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Sinibaldi,  el  cuñado  de  este,  licenciado  Don  Manuel 
Ramírez,  atravesó  la  calle  y  entró  a  la  residencia.  Des- 
pués de  los  consabidos  saludos,  en  voz  queda  y  en  tono 
confidencial,  le  dijo:  Taño,  preparan;  porque  ahí  vet- 
refiriéndose  a  la  tropa-,  el  que  ra  a  matar  a  Barrios. 
Don  Taño,  incrédulo,  rechazó  aquella  indicación, 
haciendo  notar  a  su  hermano  político  el  entusiasmo 
que  la  declaración  de  la  Unión  Centroamericana  había 
despertado  en  el  pueblo.  No  hay  quien  se  atreva,  sen- 
tenció el  Primer  Designado.  Las  tropas  que  destilaban 
no  eran  las  de  Jalapa,  sino  el  Batallón  de  Mixco  que 
había  estado  acuartelado  en  el  Fuerte  San  José.  Estos  y 
Otros  datos  dispersos  hacen  que  sea  un  reto  para  el  his- 
toriador inquirir  si  la  muerte  del  Caudillo  de  la  Unión 
tiie  el  resultado  de  una  conjura,  de  una  conspiración 
hecha  y  derecha  para  librar  a  Guatemala  de  la  tiranía 
barrista  y  no  un  expediente  para  impedir  que  la  Unión 
Centroamericana  se  consumara. 

Es  obvio  que  Barrios  se  le  temía  tanto  en  Cuate- 
mala  como  en  los  demás  países  centroamericanos, 
pues  lo  mismo  Rafael  Zaldívar  en  El  Salvador,  como 
Marco  Aurelio  Soto,  primero  y  Luis  Bográn  después 
en  Honduras,  debían  los  puestos  que  tenían  tanto  a 
la  mano  acerada  de  Barrios  que  en  ellos  los  había 
colocado.  Después  de  la  muerte  del  Caudillo,  los  sal- 
vadoreños se  ufanaban  de  que  una  bala  disparada  por 
uno  de  sus  fusileros  había  librado  a  los  guatemalte- 
cos del  panterismo  barrista. 

El  magnicidio  puede  ser  el  resultado  de  un  acto 
deliberado  v  resuelto  de  un  solo  individuo  o  bien  de 
una  conjura  buen  planeada.  Lo  importante  es  averiguar 
las  causas  que  pudieran  estar  detrás  de  esa  conjura. 

Una  cadena  de  acontecimientos  lleva  al  investiga- 
dor hasta  las  causas  primeras  del  suceso,  de  la  tragedia 
que  culmina  con  la  muerte  del  Caudillo.  Lo  funda 
mental  se  une  a  lo  circunstancial.  Barrios  a  la  cabe/a 
del  Ejército  de  la  Unión,  ofrecía  la  mejor  oportunidad 
para  realizar  lo  que  los  conjurados  se  proponían. 

1-  Antecedentes 

(  reen  los  dictadores  que  la  calma  chicha  que  observan 
en  las  poblaciones  dominadas  es  buena  prueba  de  que 


el  terror  ha  triunfado  de  la  rebeldía  y  que  los  pueblos 
sumisos  se  conforman  con  el  imperio  del  César.  Nada 
más  erróneo.  En  el  trasfondo  de  las  almas  de  los  pue- 
blos sometidos,  se  guarda  la  semilla  de  la  rebelión  y  el 
deseo  de  venganza  y  de  revancha,  aun  cuando  la  sumi- 
sión siga  siendo  la  apariencia  que  encubre  los  verda- 
deros sentimientos  soterrados  por  el  terror. 

Una  revolución  violenta  como  fue  la  del  71  que 
había  lesionado  tantos  intereses  y  herido  los  sentimien- 
tos religiosos  de  los  pueblos  tenía  que  provocar  inevi- 
tables reacciones.  En  el  nuevo  gobierno,  la  autoridad 
estaba  dividida,  por  una  parte  el  Presidente  Provisorio 
Miguel  García  Granados;  y  por  la  otra  el  General  J. 
Rufino  Barrios,  quien  desde  un  principio  fue  nom- 
brado Comandante  General  de  Quetzaltenango. 
Desde  que  ocupó  ese  puesto  hizo  sentir  el  peso  de  su 
autoridad,  se  rodeó  de  guardia  numerosa  v  bien  per- 
trechada, reforzó  los  cuarteles  y  aún  llevó  cañones, 
hizo  nombramientos  por  sí  y  dictó  disposiciones  de 
carácter  legislativo.  ' 'Ambicioso  y  bien  armado,  parecía 
apercibirse  a  empresas  personales  que  despertaron  recelos 
en  el  Gobierno'  -escribe  un  autorizado  historiador-, 
cuando  en  el  oriente  de  la  República  pendió  la  reac- 
ción contra  el  régimen  imperante.  La  expulsión  de  los 
Padres  de  la  Compañía  de  Jesús,  decretada  por  Barrios 
v  el  extrañamiento  del  Arzobispo  y  supresión  de  las 
comunidades  religiosas  y  ocupación  de  sus  temporali- 
dades, así  como  el  estado  de  suspensión  de  garantías, 
sobre  todo  contra  la  libertad  del  pensamiento  y  dere- 
cho de  reunión,  determinaron  el  levantamiento  de  los 
pueblos.  Victoriosos  estos  en  repetidos  encuentros  en 
Santa  Rosa,  el  gobierno  mando  a  Barrios  para  que  los 
redujese;  lo  cual  consiguió  merced  a  la  superioridad  en 
número  v  calidad  de  sus  tropas  v  armamento.  Este 
triunfo,  inesperado  aun  en  el  gobierno  mismo, 
aumentó  erróneamente  el  influjo  de  Barrios  y  lo  con- 
virtió en  arbitro  de  la  situación.  Entonces  se  Ucvó  a 
cabo  la  expedición  conocida  con  el  nombre  de  Pacifi- 
cación de  Oriente,  pues  fue  una  serie  no  interrumpida 
de  inauditas  crueldades,  un  azote  de  sangre  y  desoía 
ción  en  las  regiones  que  acaba  de  destrozar  la  guerra; 
fusilamientos,  innumerables  tormentos  de  toda  clase 
contra  mujeres  v  niños,  confiscaciones  y  saqueos  y  toda 
suerte  de  violencias  contra  la  propiedad  v  libertad  y  de 


4    Esto  se  sabe  por  tradición  de  familia  \  casi  no  hay  descendiente  de  don  Alejandro  Sinibaldi  t|t 
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atropellos  al  pudor  de  las  mujeres  y  al  honor  de  los 
hombres.  El  humo  de  los  incendios  señalaba  el  paso  de 
las  huestes  expedicionarias,  las  tierras  se  despoblaban 
porque  los  hombres  que  no  huían  hasta  no  trasponer 
las  fronteras  vecinas,  dejaban  sus  huesos  en  el  patíbulo 
O  eran  remitidos  a  las  prisiones;  la  miseria  y  el  hambre 
se  extendieron  sobre  aquellos  campos  silenciosos  en 
donde  apenas  resonaban  los  gemidos  de  la  necesidad  v 
los  lamentos  tic  la  orfandad  y  del  dolor.  Muchos  años 
después  aún  se  recordaban  con  espanto  las  mas  incon- 
cebibles v  espeluznantes  escenas  de  que  fueron  teatro 
aquellas  regiones  asoladas  v  se  pronuncian  con  horror 
los  nombres  tic  los  devastadores. 

Los  batallones  departamentales  estaban  formados 
por  milicianos  del  lugar  que  así  cumplían  el  deber  de- 
servicio militar  obligatorio.  Tenían  también  jefes  de 
pueblo  que  personalmente  conocían  a  los  integrantes 
de  su  tropa,  no  ignoraban  los  nombres  de  los  progeni- 
tores, ni  de  los  lugares  en  que  se  asentaban  sus  hogares. 
Jalapa  como  todos  los  departamentos  de  Oriente  había 
sido  víctima  tic  la  terrible  Pacificación  de  Oriente.  Los 
que  en  1885  formaban  como  clase  y  soldados  del  bata 
Uón  eran  descendientes  de  aquellos  hombres  fustigados 
por  el  flagelo  de  la  opresión  y  la  represión.  Niños  casi 
todos  vieron  el  espectáculo  de  las  madres  angustiadas 
luchando  por  la  vida  de  ella  y  de  sus  hijos,  porque  los 
hombres  que  lograron  sobrevivir  trasponiendo  las  fron- 
teras, n.\¡.\,\  podían  hacer  por  sus  hogares,  mientras  la 
economía  rural  no  fuese  restablecida  y  las  posibilidades 
de  trabajar  reinstauradas.  Estos  niños  eran  ahora  los 
jóvenes  que  formaban  el  aguerrido  batallón,  Desde 
mucho  tiempo  atrás  era  comandante  del  batallón  el 
Coronel  Don  Vicente  Bonilla  Cruz,  pero  al  iniciarse  la 
campaña,  el  General  Barrios,  dispuso  relevar  del  mando 
a  Bonilla  Cruz  y  sustituirlo  por  el  otro  Coronel,  don 
Antonio  Girón  y  subordinado  a  este  qued(')  el  Coronel 
Bonilla  Cruz,  el  cual  era  militar  fogueado  v  valeroso  y 
diestro  en  los  combates,  cualidades  que  faltaban  a 
Girón,  bisoño  y  recién  salido  del  Colegio  de  Infantes. 

Tal  cambio  en  los  mandos  tenía  por  causa  y  motivo 
la  desconfianza  del  Caudillo  por  los  sentimientos  con- 
trarios que  dejara  la  pacificación  porque  no  se  le  ocul- 
taba que  los  hombres  de  hoy  eran  los  niños  de  ayer  en 
quienes  prendió  el  terror  de  la  pacificación. 


Escribió  el  señor  Valenzuela: 

''Vivían  cu  85  y  aún  viven  cu  Oriente  los  hijos  ante 
quienes  el  padre  fue  martirizado;'  los  padres  que  pre- 
senciaron el  martirio  del  hijo;  las  esposas  que  no 
pudieron  recoger  en  su  regazo  el  ultimo  suspiro  de  su 
amante,  viéndole  morir  en  la  horca,  en  el  tormento  o 
en  el  banquillo,  los  esposos  que  contemplaron  violado  el 
lecho  nupcial  y  ultrajada  la  madre  de  sus  pcqiieñne- 
los;  los  que  sintieron  el  aguijón  del  dolor,  por  las  ini- 
quidades cometidas  cu  hermanos,  tíos,  parientes  y 
amigos,  los  que  se  agitaron  llenos  de  congoja,  al  aper- 
cibirse alumbrados  por  la  rojiza  llama  que  despidió  el 
incendio  de  su  choza,  de  su  troj,  de  sus  pobres  vestidu- 
ras, de  sus  frugales  provisiones,  los  que  perecían  de 
hambre  cu  el  trabajo  ajeno,  separados  de  sus  hogares 
cu  mandamientos  y  encomiendas  coloniales,  los  que 
paijarou  su  contribución  v  fueron  después  forzada- 
mente a  la  faena  de  los  caminos,  los  estrechados  para 
que  entregaran  no  obstante  su  pobreza,  las  cuotas  del 
empréstito  para  el  Ferrocarril  del  Norte  que  al  fin  se 
hundió  en  las  bolsas  de  los  jefes  liberales,  los  perseguidos 
por  el  servicio  militar  forzoso,  que  ha  tantos  ha  hecho 
emigrar  de  la  República;  los  amenazados  por  esbirros 
y  sicarios,  que  llevaban  los  nombres  paliativos  de  ¡ejes 
Políticos,  comandantes  y  comisionados,  verdadero  fla- 
gelo de  los  pueblos;  los  que  lloraban  con  los  que  llora- 
ban; los  que  gimieron  con  los  que  gemían;  los 
empobrecidos,  los  mutilados,  los  hijos  del  pueblo  opri- 
mido y  vilipendiado'. 


2-  Barrios  decreta  la  unión 

El  2.S  de  febrero  de  1885  se  dio  grande  y  profusa  publi- 
cidad al  Decreto  General  que  refrendaron  J.  Martín 
Barrundia,  Delfino  Sánchez,  Cayetano  Díaz  Mérida, 
Francisco  Lainfiestay  Ramón  Murga.  El  primer  conside- 
rando se  inicia  con  tina  diatriba  contra  los  conservadores: 

lQue  desde  el  día  infausto  cu  que  el  egoísmo  y  las  cri- 
minales intrigas  del  partido  aristócrata,  desgarra- 
ron cu  cinco  pedazos  la  hermosa  y  floreciente 
República  de  Centro  América'. 


6  El  Patriota  del  1 3  de  agosto  de  1891 .  El  párrafo  del  artículo  empieza:  'Vivían  cu  85  y  aun  viven  cu  Oriente  los  lujos  ante  quienes  el 
padre  fue  martirizado  /.../' 

7  El  Patriota  del  1 3  de  agosto  de  1 89 1 .  Página  6. 
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Vienen  luego  Lis  consabidas  frases  condenando  la 
separación  y  abonando  la  unión  para  caer  luego  en  el 
Artículo  1°: 

'El  jefe  de  la  República  de  Guaran  ala  proclama  la 
unión  de  Centra  America  en  una  sola  república, 
inicia,  protege  y  sostiene  todos  los  trabajos,  operacio- 
nes v  movimientos  dirigidos  a  conseguirla,  y  con  esc 
fin  asume  el  carácter  de  Supremo  Jefe  Militar  de 
Centro  America  y  el  ejercicio  del  mando  absoluto 
como  tal,  basta  lograr  que  se  reúnan  estas  secciones 
en  una  sola  Nación  y  bajo  una  sola  Bandera''. 

Hs  indudable  que  Barrios  no  fio  sólo  a  su  buena 
suerte  y  reconocido  prestigio  en  Centro  América  el 
resultado  de  su  empresa.  Xo  se  mostraba  Barrios 
muy  seguro  y  a  cuantas  personas  le  visitaban,  les  pre- 
guntaba su  parecer.  La  cohorte  de  aduladores  que 
siempre  rodea  a  un  gobernante,  no  acababan  de  ala- 
bar la  obra  y  de  alentar  al  poderoso  dictador  para  lle- 
varla a  cabo.  Escribe  don  Antonio  Batres  fáuregui: 

'Sólo  un  guatemalteco  anciano  y  honorable,  un  polí- 
tico sajjaz;  habló  con  franqueza  al  General  Barrios, 
fue  don  Pedro  de  Aycincua,  quien  llamado  por  el 
Presidente  y  requerido  por  él,  predijo  mal  fin  a 
aquel  movimiento  militar.  -"Difame  Don  Pedro, 
con  el  corazón  y  como  buen  guatemalteco,  lo  que 
piensa  usted  de  este  paso  que  voy  a  dar.  Háblcmc  con 
franqueza  que  no  quiero  lisonjas"  -le  dijo  Barrios. 
"Señor,  no  se  moleste  usted  (no  vaya  usted  a  eno- 
jarse) pero  debo  manifestarle  con  toda  sinceridad, 
que  a  mi  ¡uicio  no  va  a  dar  buen  resultado  esta 
declaratoria,  en  los  term/uos  v  forma  en  que  se  ha 
hecho.  Dispense;  pero  no  puedo  engañarlo,  diñándole 
lo  que  no  siento",  le  contestó  don  Pedro'. 

Agrega  el  historiador: 

'Una  mañana  en  que  me  encontraba  sido  con  el 
acurra!,  recibió  un  cablegrama,  v  como  estaba  cu 


inglés,  me  lo  pasó  para  que  lo  tradujera.  Venia  del 
Gobierno  de  Washington,  manifestando  que  vería 
con  malos  ojos  que  se  impusiera  la  unión  por  la 
fuerza  de  las  armas  /.../  "Y  eso  quiere  decir  -dijo 
Barrios-  que  los  americanos  ayudarán  con  tropas  y 
buques  a  los  gobiernos  centroamericanos  que  se 
opongan  a  la  unión'1!"  Pero  Barrios,  con  esta  frase 
dio  por  concluido  el  incidente:  "Lo  que  soy  yo  no  me 
echo  atrás,  suceda  lo  que  suceda  aunque  el  cielo  se 

veuqa  abajo".  Y  los  preparativos  bélicos  contínua- 

"■,1(1 
ron  . 

El  Doctor  Zaldívar,  Presidente  del  El  Salvador, 
había  venido  de  Europa  y  se  alargó  a  Guatemala 
para  hablar  con  Barrios.  Se  llegó  a  un  acuerdo 
entre  los  dos  gobernantes;  Zaldívar  le  entregaría  la 
plaza  de  Chalchuapa;  Barrios  le  enviaría  cincuenta 
mil  pesos  plata  que  el  caudillo  le  remesaría  con 
porteadores  salvadoreños  de  toda  confianza.  "  En 
cuanto  a  Bográn,  el  presidente  de  Honduras,  está 
probado  que  Barrios  quiso  mandarle  quince  mil 
pesos  plata  con  Don  Arturo  Ubico,  moneda  que 
no  llegó  a  poder  de  Bográn  por  haberse  inter- 
puesto los  sucesos  mismos  de  la  guerra,  como 
luego  se  verá. 


3-  El  Cuartel  General 

Del  Presidente  Barrios  estaba  formado  por  tiendas  de- 
camparía amplias  que  se  desplegaron  en  el  sitio  esco- 
gido no  lejos  de  la  frontera  salvadoreña,  en  el  lugar 
llamado  San  Juan  Chiquito  el  cual  dista  de  la 
Hacienda  Magdalena  aproximadamente  cinco  kiló- 
metros. "  1-11  miércoles  primero  de  abril  llegó  Barrios 
al  Cuartel  General.  Iba  muy  contrariado,  pues  la  opo- 
sición de  México  v  de  los  Estados  Unidos  a  que  la 
unión  tic  Centro  America  se  realizara  por  la  fuerza  de 
las  armas,  le  tenia  muy  disgustado.  Sin  embargo, 
como  ya  era  tarde  para  retroceder,  confiaba  en  que  los 
dos  grandes  países  del  Norte,  habían  de  aceptar  la 


X  Recopilación  de  Lcyts de  Guatemala,  1NN(>  [V:325. 

9  Antonio  H.urcs  líurcgui,  1949  [11:480. 

Iii  tntonio  H.urcs  líurcgui,  1949  [11:480  \  4S] 

11  l.i  llegada  tic  Zaldívar  .i  Guatemala  fue  un  hecho  público    En  el  propio  barco  regresó  .i  Guatemala  el  padre  del  .nitor,  don 
Manuel  Bcltrancna  \  Pinol  que  estudiaba  en  Inglaterra. 

12  Antonio  Batres  láuregui,  1949  III  S00  \  501. 

13  Rafael  Meza,  1935  201 
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situación  ante  los  hechos  consumados.  Prisa  tenía  el 
General  Barrios  de  caer  en  Chalchuapa  y  de  ahí 
correrse  a  Santa  Ana  y  a  la  capital  salvadoreña.  Va  las 
tropas  de  los  Generales  Camilo  Alvarcz  y  José  Mana 
Reyna  Barrios  atacaban  a  los  salvadoreños  en  la 
hacienda  Magdalena  y  los  Jalapas  bajo  el  mando  del 
Coronel  Girón  habían  ganado  la  acción  del  Coco  en 
la  cual  se  avanzaron  400  armas  (fusiles),  municiones 
\  dos  piezas  de  artillería,  al  decir  del  folleto  que 
publicó  el  Licenciado  José  A.  Bcteta. 

Ahora  bien:  en  el  relato  que  Don  Antonio  Barres 
Jáuregui  hace  en  La  América  (.'.cutral  ante  la  histo- 
ria de  lo  que  personalmente  le  dijo  el  Coronel  José 
Ángel  Jolón,  ayudante  en  el  Estado  Mayor  Presiden- 
cial de  Barrios  y  testigo  presencial  de  la  muerte  del 
Caudillo,  copio: 

'Como  a  las  seis  de  la  tarde  llegó  al  Cuartel  General 
mi  viejecito  salvadoreño  acompañado  de  un  hijo 
suyo  a  hablar  con  los  visitantes.  So  se  alejó  Jolón  de 
la  tienda  del  ¡efe;  v  así  pudo  oír  bien  claro  que 
Barrios  les  decía  a  los  salvadoreños:  "Los  cincuenta 
mil  ¡icsos  están  listos,  para  que  ustedes  cu  las  dos 
muías  que  traen,  los  ¡leven;  pero  me  explican  bien  el 
camino  que  debo  tomar  para  mi  entrada;  (a  Chal- 
chuapa) pues  todo  esta  convenido'. 


a)  El  relato  de  Don  Rafael  Meza,  Secretario  del 
General  Barrios,  y  tomando  de  las  páginas  586  a 
597  de  la  obra  Barrios  a  través  de  la  Historia,  de 
don  Casimiro  D.  Rubio.  Debo  hacer  notar  que  el 
propio  Don  Rafael  Meza  se  descalifica  a  sí  mismo, 
pues  no  fue  testigo  ocular  de  los  sucesos  trágicos; 
pues  dice  que  él,  Meza,  se  había  quedado  en  el 
Cuartel  General.  Pero  si  es  digno  de  fe  en  el  relato 
de  lo  ocurrido  antes  de  que  el  General  Barrios 
marchara  a  sofocar  la  rebelión  de  los  Jalapas. 

b)  El  relato  de  Don  Antonio  Valenzuela  publicado 
en  El  Patriota  del  2  de  agosto  de  1891,  págs,  2,3 
y  4;  y 

c)  El  relato  del  Coronel  Jolón,  transcrito  y  comen- 
tado por  el  señor  Batres  Jáuregui. 

d)  El  panfleto  del  General  José  María  Reyna  Barrios 
que  apareció  en  mayo  del  85,  suscrito  con  su  ana- 
grama Rosario  Yérjabens.  Su  nombre  es  Campaña 
de  la  Unión  Centro  Americana.  Sucesos  de  9  días 
(páginas  12  y  13).  Reyna  Barrios  da  crédito  al 
rumor  acerca  de  la  conspiración  cuando  escribe: 

Estos  soldados  (los  Jalapas)  se  comportaron  ese 
día  de  la  manera  más  cobarde  e  infame.  Se  cree 
que  estaban  ganados  y  aleccionados  por  misera- 
bles traidores  [...] 


Contestaron  los  salvadoreños: 


Más  adelante,  el  sobrino  del  Caudillo  escribió: 


'Que  entrara  con  su  Estado  Mayor  por  una  vereda 
que  i  n  di  en  ron;  y  que  ya  Zaldívar  podría  salir  del 
país  y  dejar  la  plaza  en  poder  de  los  guatemaltecos; 
porque  tenía  un  buque  listo  para  huir,  pues  queda- 
ría El  Salvador  revuelto '. 


'Este  lamentable  acontecimiento  dio  lugar  para  que 
algunos  cobardes  soldados  de  Jalapa  que  vieron  caer 
al  Benemérito  General  Barrios,  se  retiraran  del 
lugar  del  combate  y  divulgasen  cutre  algunas  tropas 
el  triste  suceso' . 


Agrega  Batres  Jáuregui  que  Jolón  le  aseguró  que 
él  con  algunos  soldados  ayudaron  a  dichos  mensaje- 
ros a  cargar  el  dinero  sobre  las  muías.  Esto  cronoló- 
gicamente ocurrió  la  víspera  (ly  de  Abril)  de  la 
sedición  de  los  Jalapas. 


4-  La  sedición  de  los  Jalapas 

Para  estudiar  cómo  ocurrió  este  hecho  hemos  tenido 
a  la  vista  los  siguientes  documentos: 


En  la  narración  de  Don  Antonio  Valenzuela,  está 
escrito  lo  que  sigue: 

lUn  dato  mas  nos  confirma  en  esta  idea,  -la  de  la 
conjura-.  Súpose  efectivamente  cu  aquella  época,  y 
se  repite  ahora,  que,  cuando  salió  de  esta  capital  el 
18  o  19  de  marzo  de  1885,  la  tropa  del  Guarda  de 
Mixco,  que  presta  sus  servicios  cu  la  Fortaleza  de 
San  José,  se  había  antes  acordado  cutre  ellas  y  alali- 
nas de  Oriente  suprimir  al  despota  en  primera 
oportunidad,  la  cual  a  no  dudarlo,  iba  a  presentar- 


la   Antonio  Batres  Jáuregui,  1949-111:499  y  500. 
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setas  propicia  en  todo  el  curso  de  la  campaña  que 
contra  El  Salvador  se  inauguraba?. 

El  motín  de  los  Jalapas  se  encrespo  en  la  madru- 
gada del  2  de  abril.  La  brigada  de  Jalapa  había  tomado 
parte  en  La  acción  del  Clocó,  en  la  cual  resultó  muerto 
el  segundo  Jete  Coronel  Bonilla  Cruz.  Los  Jalapas 
habían  sido  designados  para  embestir  las  trincheras  de 
la  "Casa  Blanca",  pero  a  poco  de  iniciarse  la  lucha, 
cayó  mortalmente  herido  el  primer  comandante. 
Coronel  v  Licenciado  Antonio  Girón.  *  Asimismo 
cayeron  varios  Jefes  y  Oficiales  de  la  Brigada.  De 
suerte  que  esta  se  quedó  prácticamente  sin  jefes. 

El  Corone]  Girón  había  enviado  al  Oficial  Claudio 
Ávila,  de  origen  español,  a  comunicar  al  Cuartel 
General  lo  que  ocurría  en  las  filas  de  los  Jalapas.  El 
Cuartel  General  ya  establecido  en  territorio  salvado- 
reño en  el  lugar  llamado  San  Juan  Chiquito.  Según  los 
planes  militares,  el  paso  inmediato  era  la  ocupación  de 
Chalchuapa,  población  importante  situada  en  fértil 
llanura  y  equidistante  de  la  frontera  y  de  Santa  Ana. 
La  artillería  de  Guatemala  estaba  emplazada  a  dos 
millas  de  la  ciudad  v  la  comandaba  el  Oficial  francés 
Emile  Brounandet;  la  salvadoreña  que  comandaba 
otro  francés  Albert  Foufflot  ya  no  contestaba  al  fuego 
de  los  guatemaltecos;  entonces  Barrios  ordenó  que 
cesara  el  fuego  de  sus  cañones;  y  exclamó:  "Mañana  a 
las  once  almorzaremos  en  Chalchuapa1. 

Era  don  Narciso  Aviles  Gobernador  y  Coman- 
dante de  la  Provincia  de  Santa  Ana.  Este,  por  la  amis- 
tad que  tenía  tanto  con  Xaldívar  como  con  Barrios, 
era  llamado  'el  amiqo  Aviles',  seguro  estaba  de  que 
Chalchuapa  sucumbiría  al  empuje  de  las  fuerzas  de 
Guatemala  v  así  dispuso  agasajar  a  Barrios  con  un 
banquete  y  recepción  en  su  propia  casa,  al  que  asistí 
rían  familiares  v  amigos.  Si  Barrios  almorzaría  en 
Chalchuapa,  sin  duda  que  cenaría  en  Santa  Ana  en 
casa  del  Amigo  Aviles.  Pero  el  destino  caprichoso 
cambió  el  curso  de  los  sucesos. 


5-  Muerte  del  caudillo 

Kl  2  de  Abril,  Barrios  visitó  los  campamentos  del 
General  Álvarez  \  de  Keyna  Barrios;  v  dejó  sus  órde- 


nes. Álvarez  debía  avanzar  para  interceptar  el  camino 
que  de  Chalchuapa  llenaba  a  Santa  Ana.  Revna  Barrios 
debía  cubrir  la  retaguardia  de  Álvarez  y  eventual- 
mente  darle  apoyo,  ya  que,  probablemente  necesitaría 
refuerzos. 

Respecto  a  los  Jalapas,  éstos  deberían  tomar  posi- 
ciones frente  a  las  trincheras  de  los  salvadoreños  en  el 
lugar  llamado  Casa  Blanca.  Después  de  haber  dado 
sus  órdenes,  el  General  Barrios  volvió  al  Cuartel 
General  a  eso  de  las  ocho  de  la  mañana,  desayunó  y 
luego  se  tendió  en  una  hamaca,  dentro  del  rancho 
que  le  servía  de  habitación.  Le  acompañaba  su  yerno 
Urbano  Sánchez  con  quien  conversaba  largamente. 

Inquieto  por  la  premonición  de  su  muerte  que 
con  frecuencia  le  asaltaba,  se  incorporó,  se  puso  de 
pie  y  fue  a  reunirse  con  los  miembros  de  su  Estado 
Mayor,  sentados  en  sendas  piedras  frente  al  rancho. 
Trataban  los  oficiales  de  localizar  un  tiroteo  distante 
que  unos  atribuían  a  las  tropas  de  Álvarez;  pero  sin 
que  se  les  ocurriera  pensar  que  ese  fuego  procedía 
del  campamento  de  los  Jalapas  amotinados. 

De  pronto  se  oyó  una  gran  rechifla  v  burlas  de  los 
soldados  acampados  a  inmediaciones  del  campa- 
mento. Lo  que  pasaba  era  que  el  oficial  Claudio 
Ávila  venía  hacia  el  Cuartel  galopando;  y  a  la  muía 
que  montaba  se  le  escapaba  por  detras  la  montura 
que,  al  fin,  cayó  al  suelo  en  lo  más  empinado  de  la 
cuesta.  El  oficial  Claudio  Ávila,  desmontado, 
jadeante  por  la  fatiga,  pidió  permiso  para  hablar  con 
el  General  Barrios;  y  una  vez  en  su  presencia  le 
espetó: 

'Me  manda  el  Coronel  (lirón,  señor,  para  infor- 
marle que  los  Jalapas  no  quieren  pelear  y  pide  orde- 
nes para  fusilar  unos  dos  o  tres  de  los  insubordinados 
para  hacerlos  entrar  en  acción' . 

Sobre  la  reacción  de  Barrios  no  hay  desacuerdo. 
Todos  siguen  el  relato  de  Don  Rafael  Meza. 
Exclamó  el  Caudillo: 

'¡Sólo  eso  me  faltaba!  ¿Que  trabajos  habrá  habido'' 
Esto  es  jjravc,  solo  yo  lo  arréalo.  "íraiimumc  mi 
yegua  ",  dijo  a  uno  de  sus  ayudantes.  Quiso  el  oficial 
Claudio    Avila    decir   aluo    mas;   pero    Barrios   le 


1^    El  Patriota  del  2  de  agosto  de  1891,  página  3. 
1<>    Rafael  Meza,  1935:201  \  202 
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impuso  silencio.  Sólo  el  General  Téllez  habló  y  dijo: 
"S¡,  señor,  eso  esgrave  y  sólo  Ud.  Lo  arréala3". 


6-  Al  encuentro  de  los  Jalapas 

Jinete  en  la  ya  famosa  yegua  blanca.  Barrios  acelero  el 
paso,  le  seguían  de  cerca  el  Coronel  Andrés  relie/  y 
los  Tenientes  Coroneles  Francisco  Vachct,  Miguel 
Montenegro,  Fernando  Alvarcv,  Tomás  Gerar  y 
Comandante  1".  Jorge  Tejcda.  Iban  con  Barrios  tam- 
bién su  yerno  Urbano  Sanche/,  José  Ángel  Jolón  y 
Calixto  Ramírez.  El  Batallón  Jalapa  debía  hallarse 
treme  a  las  primeras  trincheras  salvadoreñas  en  el  lugar 
llamado  Casa  Blanca  que  por  un  tiempo  diera  depó- 
sito fiscal  de  aguardiente  ,  porque  el  Coronel  Girón 
había  recibido  órdenes  de  colocar  ahí  su  fuerza.  Para 
Ilegal- a  este  punto  desde  San  Juan  Chiquito,  no  había 
buen  camino,  por  lo  que  el  General  Barrios,  y  sus 
acompañantes  unieron  que  marchar  por  veredas.  I.o 
mismo  hubo  de  hacer  el  Coronel  turón  y  los  Jalapas, 
para  aproximarse  a  las  trincheras  que  debían  atacar; 
pero  Girón  contaba  con  los  servicios  de  un  práctico 
que  lo  llevo  certeramente  al  lugar  designado. 

No  descarta  1).  Rafael  Me/a  la  posibilidad  de  que 
la  insurrección  de  los  Jalapas  fuera  obra  de  los  ene- 
migos internos  del  Caudillo.  Dice  así  el  cronista: 

'Aquellas  frases  vertidas  am  indignación  pero  sin 

desmayo:  "¡Sólo  esto  me  faltaba!  >Q."L'  trabajo  habrá 
habido?",  revelaban  toda  su  amargura  y  el  recuerdo 
de  las  innumerables  dificultades  que  había  tenido 
que  vencer  y  de  las  muchas  decepciones  que  había 
tenido  que  sufrir,  faltándole  quizas  la  ultima 
prueba  que  el  destino  le  deparaba  en  la  hora 
suprema,  por  los  trabajos  tal  vez  de  los  enemigos. 
Difícil  era  tener  la  calma  necesaria  en  presencia  de 
aquel  amenazador  conflicto  y  pensar  de  momento  en 
el  medio  mas  prudente  para  contener  el  torrente  que 
parecía  venir  encima.  Sin  vacilar  corrió  el  General 
Barrios  a  enfrentar  en  persona  aquel  peligro1 '. 


Y  en  efecto,  el  grupo  de  Oficiales  que  estaba  for- 
mado en  la  presencia  de  Barrios,  trataron  de  explicar 
que  su  negativa  a  entrar  a  fuego  se  debía  a  que  el 
Coronel  Girón  los  trataba  mal. 

Cuando  el  Caudillo  ofreció  a  los  Jalapas  que  él  en 
persona  sena  su  jefe  y  la  tropa  le  vitoreó,  el  Coronel 
Téllez,  hombre  de  mucha  confianza  de  Barrios,  pues 
había  sido  compañero  de  la  infancia  del  Reformador, 
se  le  acercó  y  le  dijo:  ''Encárgame  a  mi  el  batallón, 
nómbrame  su  jefe,  porque  tu  no  debes  abandonar  tu 
puesto  e  ir  a  pelear:  conmigo  entrarán  gustosos1 .  El 
General  descartó  aquellas  observaciones  tan  puestas 
en  lugar,  porque  en  su  cerebro  febril  otra  idea  le  ven- 
cía. La  lucha  contra  las  trincheras  de  Casa  Blanca 
seria  estéril.  F.l  sabía  qué  camino  seguir  v  por  donde 
entrar  a  Chalchuapa,  porque  los  mensajeros  de  Zal- 
dívar  que  le  llevaron  la  plata,  le  indicaron  con  todo 
pormenor  la  ruta  y  el  rumbo  a  seguir  para  que 
Barrios  sorpresivamente  apareciera  en  Chalchuapa, 
dueño  de  la  plaza.  La  artillería  de  una  y  otra  parte- 
estaba  silenciosa,  lo  que  era  buen  anuncio  de  que  la 
plaza  podía  ocuparse. 

Los  cronistas  defieren  en  cuanto  a  lo  que  siguió 
inmediatamente  después  que  Barrios  asumió  el 
mando  del  Batallón  Jalapa.  Poco  favor  hace  el  señor 
Me/a  al  Jefe  de  la  Unión,  militar  fogueado,  cuando 
dice  que  montado  subió  a  una  eminencia  del  campo, 
exponiéndose  imprudentemente  a  las  balas  enemi- 
gas. Esto  no  pudo  ser  así.  Restablecido  el  orden, 
Barrios  ordenó  que  el  batallón  formara  en  columna 
de  marcha  y  que  lo  siguiera.  No  advirtieron  los  Ofi- 
ciales que  la  escuadra  que  comandaba  el  Cabo 
Onofre  Obando  *  se  había  adelantado.  Estaba  com- 
puesta por  ocho  soldados  escogidos  por  Obando, 
sobre  los  cuales  mantenía  el  imperio  de  su  autoridad. 
La  escuadra  fue  a  tornar  posiciones  preparando  la 
emboscada  en  que  había  del  perecer  el  Caudillo  de  la 
Unión. 

Del  sitio  en  que  Barrios  cayó,  hay  fotografías,  y 
por  ellas  es  posible  hacer  una  descripción.  Hay  un 
paso  claro  que  confina  con  unos  platanares  que  por 


17     Rafael  Meza,  1935:2  1Ü. 
18 


El  Patriota  del  2  de  agosto  de  1891,  página  5.  I.a  vida  ulterior  de  Onofre  Obando  \  su  muerte  en  Mirandilla,  tinca  de  don  Julián 

•  sus  hijos  v  descendientes,  quienes  siempre  vieron  en  Obando,  su  apego  al  trabajo  y  modestia. 
:ión  en  la  emboscada  que  puso  fin  a  la  Campaña  de  la  Unión  con  la 


Batres  y  Batres,  fue  conocida  por 

Hombre  de  pocas  palabras  jamas  hablaba  de  su  participado.. 

muerte  del  Caudillo.  El  autor  nunca  supo  la  fecha  exacta  de  su  fallecimiento.  Don  Julián  Batres  y  Batres  fue  casado  con  doña 
María  Sinibaldi  Cladcra,  hermana  del  primer  Designado  a  la  Presidencia. 
19     Pedro  Zamora  Castellanos,  1924:499  y  472. 
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esc  lado,  obstruyeron  la  vista;  luego  a  la  derecha  el  Auxiliado  por  algunos  compañeros,  fue  llevado  al 
terreno  se  eleva  formando  una  colina  de  suave  indi-  Hospital  de  Cuajiniquilapa,  falleciendo  al  entrar  al 
nación  y  en  la  parte  alta,  grandes  árboles  por  cuyas  hospital.  Cayó  también  el  Cadete  Adolfo  V.  Hall  a 
ramas  gruesas  subieron  los  conjurados  hasta  situarse  quien  el  Caudillo  acababa  de  promover  al  rango  de 
en  la  parte  alta  para  desde  ahí  disparar.  Coronel  efectivo  por  el  valor  y  resolución  desplega- 
La  cabalgata  de  Barrios  iba  a  la  cabe/a  de  la  tropa,  dos  en  el  Motín  de  los  Jalapas.  El  Brigadier  Venancio 
buscando  el  paso  que  le  había  indicado  el  práctico  Barrios,  hijo  del  Caudillo  y  esposo  de  Jesús  Sinibaldi 
que  había  recogido  el  dinero  en  plata  que  Barrios  Cladera,  no  murió  sino  hasta  las  cuatro  de  la  tarde  de 
envió  a  Zaldívar.  No  pensaba  Barrios  entablar  com-  ese  día,  cuando  colérico  por  la  forma  en  que  los  Jala- 
bate  con  los  atrincheramientos  de  Casa  Blanca;  sino  pas  habían  dado  muerte  a  su  padre,  increpó  a  la 
presentarse  en  la  plaza,  pues  como  había  dicho  a  los  tropa  de  Jalapa  enrostrándole  su  acción.  La  tropa  le 
salvadoreños,  'todo  estaba  convenido' '."  disparó  y  murió  en  el  acto.""  Ya  el  Coronel  Girón 
En  la  cabalgata,  la  figura  del  Caudillo  jinete  en  su  había  sido  muerto  por  obra  de  los  amotinados,  antes 
famosa  yegua  blanca  inglesa,  se  destacaba,  soberbia,  de  que  Barrios  asumiera  el  mando  del  batallón, 
pues  los  de  su  Estado  Mayor  y  ayudantes  no  monta-  Es  de  imaginar  el  estado  de  ánimo  de  los  oficiales 
ban  caballerías  de  igual  alzada.  De  tal  modo  que  los  que  acompañaban  al  Caudillo  que  a  penas  podían 
tiradores  encaramados  en  los  árboles  inmediatos  creer  la  muerte  de  su  Jefe.  Anonadados  y  perplejos, 
podían  distinguirlo  con  facilidad.  A  medida  que  el  pensaban  qtie  era  necesario  sacar  a  Barrios  del  sueño 
conjunto  se  aproximaba,  los  conjurados  se  apresta-  salvadoreño  y  llevarlo  a  Jutiapa  para  que  el  cadáver 
ban  al  acto  final.  Se  oían  lejanas  algunas  descargas  de  fuese  reconocido.  La  sorpresa  en  el  Cuartel  General 
fusilería,  pero  no  era  fácil  localizar  el  sitio  en  que  se  no  era  para  menos,  pues  va  se  les  hacía  larga  la  ausen- 
producían.  De  pronto  se  oyó  muy  próxima  una  des-  cia  de  Barrios  y  la  falta  de  noticias.  De  pronto  vieron 
carga.  La  tropa  se  detuvo  porque  el  ayudante  José  que  el  Coronel  Téllez  se  acercaba  a  todo  galope, 
Ángel  Jolón  gritó  diciendo:  'El  patrón  se  ba  caído'.  jadeante  la  cabalgadura  y  él  profundamente  conmo- 
En  efecto.  Barrios  herido  de  muerte  soltó  las  rienda  vido.  Se  acercó  al  Secretario  Meza  v  le  preguntó: 
e  inclinándose  sobre  la  izquierda  cayo  ligeramente  ¿Sabe  usted  en  dónde  está  el  General  Cruz?  Sí,  le  res- 
convulso  y  rodó  por  la  inclinación  del  suelo  hacia  la  pondió.  Después  Téllez  se  le  acercó  v  le  habló  en  voz 
zanja  que  separaba  la  vereda  de  los  platanares.  Acu-  baja.  Luego  ordenó:  Víxa  en  persona,  monte  inme- 
dieron  inmediatamente  para  auxiliarlo;  Barrios  nada  diatamente  y  hágale  saber  que  de  orden  superior  ha 
decía,  su  sangre  corría  por  sus  ropas;  pues  al  decir  de  sido  nombrado  Mayor  General  del  Ejército  y  que 
todos,  la  bala  le  había  partido  el  corazón.  La  yegua  continúe  la  acción  emprendida.  ¡Rufino  ha  muerto! 
había  quedado  inmóvil  y  fue  puesta  por  Jolón  a  un  ¡Cómo!,  exclamó  Meza.  Sí,  ya  lo  traigo  en  una  cami- 
lado  para  dar  holgura  a  los  que  se  habían  apeado  para  lia.  Meza  montó  v  se  lúe  en  busca  del  General  Cruz; 
auxiliar  al  Jefe  caído.  Entre  tanto,  los  de  la  embos-  v  en  el  momento  en  que  salía  vio  al  grupo  de  Oficia- 
cada  se  bajaban  de  los  árboles  y,  sin  perder  la  unidad  les  que  llevaban  el  cadáver  al  Cuartel  General.  Lstos 
y  la  cohesión,  se  confundían  con  el  resto  de  la  tropa.  habían  conseguido  un  catre  de  tijera  que  propor- 
Lntre  los  caídos  en  la  emboscada  estaba  el  yerno  cionó  el  subdito  español  don  Manuel  Cabrera, 
de  Barrios.  Líbano  Sánchez,  herido  en  el  abdomen;  dueño  de  una  hacienda  cercana  en  la  cual  había  enar 
la  bala  le  incrusto  en  las  entrañas  el  reloj  de  bolsillo,  bolado  la  bandera  española  a  fin  de  que  los  conten 


20  Antonio  li.urcs  láuregui,  1949  III  501 

21  I..i  mayor  parte  de  lai  biografías  laudatorias  se  basan  cu  l<>  mucho  que  se  escribió  adulando  .i!  Reformador;  \  en  lo  atinente  a  la 
tragedia  de  (  halchuapa,  en  lo  que  escribió  don  Rafael  Meza  en  mi  obra  ya  citada,  pero  cabe  observar  que  Meza  se  quedó  en  el 
(  uartel  General  cuando  Barrios  tile  .i  pacificar  .i  los  Jalapas  sublevados.  II  relato  fidedigno  de  la  muerte  de  Barrios  es  el  del  coro 
ncl  lolón,  recogido  por  Jim  Antonio  Batres  láuregui,  en  el  tumo  III  de  sus  memorias,  Él  fue  el  que  exclamó  v  cayó  el  patrón', 

22  Acerca  de  la  muerte  del  Brigadier  Venancio  Barrios,  liii<>  natural  del  (  nudillo,  dice  el  señor  Valenzucla  en  su  escrito  citado:  'De 
Ins  demás  (iierpoi  ningún  comandante,  como  ningún  general  m  oficial  di  alta  ¡Im,  perdió  en  el  campo  la  existencia.  Un  muerto 
también  a  cierto,  el  brigadier  don  Venancio  Barrios;  pan  este  infeliz,  lejoi  ili  >//  padre  que  le  rechaza  v  oprime  inclemente  acaba  a  Un 
■4  ¡i  ni  haciéndose  matar  desesperado  tic  la  vida'  <  El  Patriota  del  2  de  agosto  de  IN°1    Página  4,  primera  columna). 
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dientes  la  respetaran.  Proporcionó  también  el  señor 
(labrera  una  frazada  roja  con  la  cual  fue  amortajado. 

No  había  en  el  Cuartel  General  n.\á.\  que  pudiera 
usarse  para  prevenir  la  descomposición  del  cadáver;  v 
por  ello  dispusieron  llevarlo  al  Hospital  de  Jutiapa, 
donde  el  Cirujano  Mayor  del  Ejército  Doctor  don 
Joaquín  Vela  hizo  el  reconocimiento  asistido  por  los 
facultativos  del  Hospital  y  los  enfermeros.  Al  inci- 
diry  abrir  el  tórax  puede  darse  cuenta  del  poder  des 
tructívo  de  la  bala;  v  establecer  fehacientemente  que 
había  sido  disparada  de  arriba  a  abajo.  Penetro  por  el 
hombro  derecho  el  peto  v  el  espaldar  de  acero  que  el 
(  audillo  usaba  en  lugares  de  peligro.  No  es  exacto 
que  el  disparo  hubiese  sido  hecho  a  boca  tic  jarro, 
pues  el  proyectil  había  tenido  espacio  para  ganar  en 
fuerza  v  velocidad.  Al  penetrar  rompió  la  cabe/a  del 
húmero,  cruzando  transversalmentc  la  cavidad  pee 
toral,  seccionó  la  aorta,  desprendió  el  corazón  y  salió 
por  el  séptimo  espacio  intercostal  izquierdo.  '  No  se 
extrajeron  todas  las  visceras  y  como  el  Hospital  de 
Jutiapa  carecía  de  los  elementos  mas  indispensables 
para  proceder  al  embalsamamiento  en  forma.  De 
Guatemala  y  por  telégrafo  se  ordenó  que  el  cadáver 
fuera  transportado  a  Cuajiniquilapa  (hoj  Cuilapa) 
cabecera  del  Departamento  de  Santa  Rosa.  Para  ahí 
había  salido  el  Doctor  Monteros  i  Pepe  i  llevando 
todo  lo  necesario  para  embalsamarlo.  El  uniforme  de 
gala  cié  Barrios  y  un  féretro  de  lujo  para  colocar  el 
cadáver  y  traerlo  a  Guatemala, 

El  corazón  desprendido  sí  fue  retirado  del  tórax 
por  el  Doctor  Vela  y  entregado  en  un  envase  de  vidrio 
cerrado  al  licenciado  Don  ('arlos  J.  Murga,  secretario 
e  íntimo  amigo  de  Barrios.  Esa  reliquia  fue  traída  a  la 
capital  y  entregada  a  la  viuda  doña  Francisca  Aparicio 
de  Barrios,  quien,  llevándola  consigo  en  su  viaje  a  los 
Estados  Unidos,  la  arrojó  sin  ceremonia  alguna,  por  la 
borda  del  barco  a  las  aguas  del  Pacífico.  ' 


El  Batallón  Jalapa  se  dispersó  y  sus  soldados  lleva- 
ron a  las  otras  unidades  de  combate  la  noticia  del 
fallecimiento  del  Caudillo.  Tanto  en  Guatemala 
como  en  F.l  Salvador  se  comentaba  desenfadada- 
mente el  suceso  de  Chalchuapa  y  todos  coincidían  en 
reconocer  que  Barrios  había  sido  ajusticiado  vengán- 
dose viejos  agravios.  ¿V  qué  mayor  interés  había  en  la 
liquidación  del  panterismo  que  en  la  Unión  Centro- 
americana?. No  obstante,  en  El  Salvador  circuló  la 
versión  de  que  una  bala  salvadoreña  había  librado  a 
Guatemala  de  la  satrapía  que  la  agobiaba. 

Vamos  ahora  a  seguir  la  pista  de  la  escuadra  de 
Onofre  Obando.  Seguros  de  que  Barrios  estaba 
muerto  y  aprovechando  la  confusión  y  el  desorden 
causados  por  la  muerte  del  Caudillo,  los  soldados  de 
la  escuadra  de  Obando  se  confundieron  con  el  resto 
de  los  Jalapas  que  estaban  en  completo  desorden. 

El  grupo  de  exiliados  guatemaltecos  que  se  halla- 
ban en  El  Salvador  se  había  organizado  como  ejército 
ile  voluntarios  bajo  el  mando  del  Coronel  José  Víctor 
Palacios;  y  el  siete  de  abril  la  vanguardia  había  ocu- 
pado el  pueblo  de  Quetzal tepeque,  en  el  Departa- 
mento de  Chiquimula.  Como  a  las  cuatro  de  la  tarde, 
se  hallaba  tomando  posiciones,  cuando  Venancio 
Gatíca  pidió  hablar  confidencialmente  con  el  Coronel 
Palacios.  Concedida  la  entrevista,  Gatíca  regresó,  y  esa 
misma  tarde,  siete  individuos  conducidos  por  Gatíca 
entraban  al  despacho  del  Comandante.  Era  el  cabo 
Onofre  Obando  y  el  pelotón  que  jeteaba  y  que  siem- 
pre le  obedecía.  Estos  fueron  incorporados  a  la  Van- 
guardia v  sin  empacho  alguno  narraron  que  luego  de 
'haber  ultimado  a  Barrios,  a  las  orillas  del  platanar  que 
le  ocultaba  a  la  vista  de  Casa  Blanca,  habían  ido  en 
busca  de  sus  hermanos  y  compañeros  de  infortunio 
con  mil  dificultades  y  contratiempos'." ' 

A  la  mañana  siguiente,  8  de  abril,  era  notorio  en  la 
columna  guatemalteca  la  presencia  en  stis  filas  de 


23  El  Patriota  del  2  de  agosto  de  1891,  página  4.  Cuando  el  cadáver  de  liarnos  fue  llevado  al  Hospital  de  Jutiapa,  se  hizo  el  reco- 
nocimiento de  la  herida  mortal,  indudablemente  el  disparo  fue  de  arriba  hacia  abajo,  pues  rompió  la  clavícula  izquierda,  corto 

los  grandes  vasos  y  desprendió  el  corazón.  Como  al  abrirle  el  tórax  se  extrajo  el  corazón  este  fue  colocado  en  un  frasco  con  aleo 
hol  que  los  médicos  entregaron  al  Ministro  Murga.  En  un  libro  viejo  de  autopsias  esta  el  protocolo  firmado  por  los  médicos  del 
Ejército  Expedicionario  que  la  practicaron.  Este  libro  estuvo  a  la  vista  del  autor  en  el  Hospital  Nacional  de  Jutiapa. 

24  Véase  nota  2.s 

25  Cartas  familiares  de  don  Alejandro  Sinibaldi  (en  poder  del  autor).  Don  Alejandro  hizo  el  viaje  en  el  mismo  barco  en  que  viajo 
doña  Francisca  Aparicio  y  Mérida  viuda  de  Barrios  v  sus  hijos.  El  motivo  que  obligo  a  doña  Francisca  a  sepultar  el  corazón  ani- 
moso y  valiente  del  caudillo  en  el  océano,  fue  la  posibilidad  que  las  autoridades  del  puerto  del  destino,  ignorantes  de  la  proce- 
dencia de  aquella  reliquia,  impidieran  su  entrada.  En  el  trabajo  inédito  del  autor.  El  corazón  del  Felino,  se  explican  con  detalles 
estos  motivos. 

26  El  Patriota  del  2  de  agosto  de  1891,  página  4 
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Onofre  Obando  y  su  escuadra,  reconocidos  como 

ejecutores  de  la  muerte  de  Barrios.  La  Vanguardia 
había  ocupado  Jilotepeque,  distante  cuatro  leguas  de 
Jalapa;  el  1 1  de  dicho  mes.  El  grueso  de  la  brigada 
de  los  Jalapas  ya  estaba  de  regreso.  Entonces  llegó  a 
la  villa  de  Jalapa  una  columna  de  800  hombres  bajo 
las  ordenes  de  Brigadier  Daniel  Marroquín,  enviada 
por  el  General  J.  Martín  Barrundia,  para  develar  la 
insurrección  de  los  Jalapas,  pero  Marroquín  y  su 
columna  nada  hicieron  no  obstante  que  tenían  a  la 
vista  al  grupo  de  remicheros  que  había  ultimado  a 
Barrios. 

En  el  Cuartel  de  la  Vanguardia  se  instruyó  una 
averiguación  minuciosa.  Nunca  se  han  publicado 
esos  autos;  'pero  ahí  está  ese  testimonio  para  perpetua 
probanza  -dice  un  testigo  ocular-,"  del  castigo, 
pequeño  ciertamente  en  comparación  a  la  magnitud  y 
fuerza  de  sus  crímenes,  que  Justo  Rufino  Barrios  sufrió 
cuando  ya  se  consideraba  en  el  apogeo  de  su  presunta 
elevación  de  su  poder  dictatorial  y  en  la  plétora  de  su 
fuerza  y  de  poder  con  que  oprimía  a  sus  semejantes, 
embistiendo  hermanas  nacionalidades  y  tratando  al 
punto  de  uncir  al  yugo  de  su  férreo  despotismo  a  los 
centroamericanos'.  Después  el  que  leyó  la  informa- 
ción agrega:  'Un  día  no  lejano  quizás,  ha  de  publi- 
carse el  original  de  esa  información,  naturalmente 
molesta  al  panterismo  terrorista  y  nuestros  pueblos  hon- 
rados y  siempre  sufridos  y  bondadosos,  bendecirán  la 
hora  en  que  la  mano  del  destino  vino  a  posarse  sobre  la 
llaga,  por  medio  de  unos  cuantos  esforzados  jalapcnscs, 
para  retirar  el  miembro  pútrido  que  gaugreuaba  el 
cuerpo  saciar . 

No  ha  de  extrañar  al  lector  que  durante  la  admi- 
nistración del  General  Manuel  Lisandro  Badilas  nin- 
guno se  interesara  en  averiguar  la  verdad  de  como 
ocurrió  la  muerte  del  Caudillo,  pues  desde  un  princi- 
pio se  trató,  por  los  barristas,  de  rodearla  de  una 
aureola  de  grande/a,  para  cubrir  con  ella  el  recuerdo 
penoso  de  u^.\  tiranía  violenta  y  despiadada,  que  fue 
por  si  misma  la  negación  rotunda  de  los  principios 
enarbolados  por  la  Revolución  Liberal  de  1871. 

Los  más  radicales  quisieron,  no  obstante,  que  se 
pusiera  en  claro  la  conjuración  j  comenzaron  a  pedir 
que  se  procesara  a  Obando  y  a  sus  compañeros;  v 
sobre  todo  que   la  acción   fuera  dirigida  contra  los 


más  prominentes  conservadores.  Pero  más  pudo  la 
vanidad  política:  'Barrios  había  muerto  gloriosamente 
cu  lucha  por  la  más  noble  de  las  causas;  la  unión  de 
Centroamérica" .  De  este  modo  su  figura  delicada 
quedaba  como  paradigma  de  la  política,  sublimada 
por  la  adulación  y  como  puente  tendido  a  través  del 
tiempo  para  que  otros  liberales  pudieran  seguir 
gobernando  del  mismo  modo  dictatorial.  La  deifica- 
ción de  Barrios  abrió  la  carrera  de  las  dictaduras  libe- 
rales, plaga  y  azote  de  los  pueblos  humillados  y 
vencidos. 

La  vanguardia  se  disolvió  y  cada  quien  tomó  el 
camino  que  le  pareciera  mejor.  Obando  y  los  soldados 
de  su  escuadra  se  fueron  a  sus  hogares,  satisfechos  de  la 
obra  realizada  y  a  la  espera  de  tiempos  más  venturosos. 

Lo  último  que  se  supo  de  Obando  era  que  había 
marchado  a  Escuintla  v  que  trabajaba  en  el  Ingenio 
Mirandilla  entonces  de  la  familia  Barres  Sinibaldi. 

Al  generalizarse  la  noticia  de  la  muerte  de  Barrios, 
todo  interés  y  entusiasmo  por  la  causa  de  la  Unión  se 
esfumó  como  por  ensalmo.  Entre  las  tropas,  pronto 
se  supo  que  el  Caudillo  había  muerto  e  inmediata- 
mente decayó  el  espíritu  combativo  de  las  fuerzas.  El 
General  Felipe  Cruz  como  Mayor  General  del  Ejér- 
cito asumió  el  mando  de  la  tropa;  pero  persuadido 
de  que  sin  Barrios  nada  podía  hacerse,  ordenó  pri- 
mero el  alto  al  fuego  y  después  la  retirada  general. 
De  Acuerdo  con  el  Estado  Mayor  se  impartieron  las 
órdenes.  Los  batallones  reagrupados  debían  marchar 
en  columna  a  sus  respectivos  cuarteles;  la  artillería  de 
montaña  se  desmontaría  para  ser  cargada  sobre  acé- 
milas que  habrían  de  traerla;  el  parque  restituido  a 
sus  cajas  y  las  vituallas  repartidas  entre  los  respectivos 
cuerpos  de  tropa.  En  el  frente  había  4,800  hombres, 
repartidos  así: 


Comandante 

Hombres 

General  Monterrosa 

1,000 

General  Cruz 

1,000 

General  Godoy 

1 ,000 

General  Abare/ 

1 ,000 

Jalapas 

800 

2"    El  Patriota  del  2  de  agosto  de  1891,  página  5. 
2X    Véase  la  nota  18 


La  tragedia  de  Chalchuapa 


137 


La  retaguardia  estaba  formada  así: 


Cuerpos 

Hombres 

Ciencia]  Reyna  Barrios 

1,000 

Nacionales 

800 

Guardia  de  Honor 

500 

Menéndez  y  Molina  (al  Sur) 

800 

La  campaña  de  la  Unión  fue  una  empresa  personal 
del  General  Barrios,  quien  valido  de  su  fuer/a  y  pies 
rigió,  creyó  llevarla  a  cabo  pese  a  la  oposición  de  los 
Estados  Unidos  y  México  que  no  querían  tener  en 
Centroamérica  una  nación  grande  y  tuerte.  Barrios 
no  pretendía  formar  ni  una  federación  ni  una  confe- 
deración sino  una  República  unitaria  y  coherente 
gobernada  por  el  Caudillo. 

En  esto.  Barrios  no  hacia  sino  afirmar  y  confirmar 
lo  que  decía  el  Doctor  Juan  lose  Aycinena,  quien  en 
las  publicaciones  que  hiciera,  conocidas  general- 
mente con  el  nombre  del  Toro  Amarillo,  atribuía  el 
fracaso  de  la  República  federal  al  sistema  político 
adoptado  por  la  Constitución  federal  de  1823  que, 
al  establecer  un  gobierno  federal  v  un  gobierno  esta 
tal  para  cada  una  de  las  que  fueron  Provincias  de  la 
extinguida  Capitanía  General,  dejo  las  semillas  de  la 
discordia  que,  en  el  correr  del  tiempo,  produjeron 
los  irresolubles  conflictos  y  la  guerra  civil  hasta  que, 
muerto  Francisco  Morazán,  se  dividieron  las  Provin- 
cias organizándose  como  I-Atados  v  Repúblicas  inde- 
pendientes, fueron  tan  penosas  las  consecuencias  dé- 
la guerra  civil  en  Centroamérica  que  eso  explica  el 
ningún  entusiasmo  de  los  Centroamericanos  por  la 
Unión. 

En  la  capital  v  principales  poblaciones  de  la  Repú- 
blica, la  noticia  de  la  muerte  de  Barrios  no  t'ut:  reci- 
bida como  una  liberación  del  terror  panterista, 
porque  era  opinión  generalizada  que  J.  Martín 
Barrundia  se  proclamaría  el  Sucesor  del  Presidente 
muerto;  y  todos  sabían  que  el  Ministro  de  la  Guerra 
era  más  cruel  e  inhumano  que  Barrios.  Esto  fue 
causa  de  que  se  acogiera  con  beneplácito  el 
Gobierno  del  Segundo  Designado,  General  Manuel 
Lisandro  Barillas,  entonces  Jefe  Político  y  Coman- 
dante de  Armas  de  Quetzaltenango.  Las  gentes  ate- 
rrorizadas no  conocieron  la  liberación  hasta  que 
Martín   Barrundia  salió  del  Ministerio  y  fue  nom- 


brado para  representar,  como  Ministro,  a  Guatemala 
en  Italia;  nombramiento  que  fue  cancelado  cuando 
este  ya  había  abandonado  el  suelo  patrio,  que  ya  no 
quiso  recibirlo  de  nuevo. 

El  Genera]  Felipe  Cruz,  hombre  de  bien  y  militar 
pundonoroso,  desempeñó  el  cargo  de  General  en 
Jefe  como  lo  mandaban  las  circunstancias.  Zaldívar, 
explotando  el  vacío  político  que  dejara  la  muerte  del 
Caudillo  quiso  que  el  General  Cruz  se  pronunciara 
Presidente  de  Guatemala,  ofreciéndole  su  apovo. 
Pero  éste,  indignado,  rechazó  la  proposición  indeco- 
rosa que  le  hacía  el  salvadoreño. 

La  Asamblea  Legislativa,  comprendiendo  la  impo- 
sibilidad de  proseguir  la  empresa  de  la  Unión  sin  el 
Caudillo,  derogó  tanto  el  Decreto  de  28  de  febrero 
como  el  N"  90  de  3  de  marzo  de  la  Asamblea  Legis- 
lativa por  el  cual  esta  se  adhirió  y  secundó  las  resolu- 
ciones contenidas  en  el  Decreto  de  Barrios.  Tanto  en 
México  como  en  los  listados  unidos,  los  gobiernos 
respectivos  se  sosegaron;  pues  ni  en  uno  ni  en  otro 
sabían  que  camino  seguir  ante  la  pertinencia  y  reso- 
lución del  General  Barrios  de  realizar  la  Unión  Cen- 
troamericana por  las  buenas  o  por  las  malas,  o  como 
diera  lugar  la  resistencia  de  los  países  aún  no  alinea- 
dos; esto  es  Nicaragua  y  Costa  Rica,  pues  Honduras 
y  Fl  Salvador  estaban  ya  comprometidos  con  Barrios, 
sin  que  tuvieran  lugar  las  excusas  de  última  hora  de 
Zaldívar  quien  solicitó  la  mediación  de  Don  Melchor 
Ordóñcz  Ortega,  Ministro  de  España,  para  que 
Barrios  le  diera  un  compás  de  espera  mientras  él  con- 
solidaba en  Fl  Salvador  tina  opinión  favorable  a  la 
empresa  de  la  Unión. 

Fs  casi  seguro  que  si  Barrios  no  muere  en  Chal- 
chuapa, la  Unión  se  hubiera  realizado  plenamente, 
pues  Nicaragua  y  Costa  Rica  nada  hubieran  podido 
hacer  contra  los  ejércitos  coaligados  de  Guatemala, 
¥A  Salvador  y  Honduras,  comandados  por  un  jefe  tan 
querido  y/o  temido  en  todas  partes.  Pero  es  obvio 
que  conseguido  el  triunfo  militar,  hubieran  surgido 
los  movimientos  separatistas  alimentados  por  las 
ambiciones  de  los  políticos  y  las  querellas  de  aldea 
que  han  sido  causa  de  las  guerras  civiles  en  Centro- 
américa; y  sobre  todo,  el  hecho  de  que  los  países 
sojuzgados  nunca  han  querido  ni  soportado  la  evi- 
dente superioridad  de  Guatemala.  El  movimiento 
unionista  terminó  con  Barrios;  y  todo  lo  que  después 
se  ha  querido  hacer  para  llegar  a  la  unión  política  por 
otros  medios  como  el  Mercado  Común  Centroame- 
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ricano,  cuya  ineficacia  es  patente,  debida  a  la  autono- 
mía política  que  conservan  los  países  asociados  que 
hace  que  cada  quien  se  libre  de  compromisos  cuando 
les  viene  en  gana.  Sólo  la  guerra  puede  modificar  el 
mapa  del  Mundo,  de  lo  contrario,  siguen  prevale- 
ciendo los  intereses  creados  y  los  sentimientos  aldea- 
nos de  los  pueblos  que  no  ven  más  allá  de  su  propio 
paisaje.  Barrios,  muerto  por  los  suyos  o  en  combate, 
ha  sido  y  seguirá  siendo  el  héroe  epónimo  que  dio 
carácter  a  toda  una  época  en  que  el  gobierno  perso- 
nal, la  dictadura  absoluta,  era  el  único  medio  de 
afianzar  v  mantener  el  orden  interior  que  hace  posi- 
ble el  lento  progreso  de  los  pueblos. 

7-  Después  de  Chalchuapa 

Fue  Ministro  de  la  Guerra  en  el  gabinete  del  General 
Barrios,  el  General  Martín  Barrundia,  hijo  de  Don 
José  Francisco  quien  fue  líder  de  los  liberales,  mejor 
dicho  de  la  facción  que  se  opuso  y  derrocó  al  Doctor 
Mariano  Gal  vez  que  había  ganado  la  Jefatura  del 
Estado.  Don  José  Francisco  había  pedido  a  Rafael 
Carrera  que  lo  ayudara  en  la  empresa  de  derrocar  al 
Doctor  Gálvez;  pero  Carrera  tenía  los  tamaños  no 
solo  para  botar  a  Gálvez  sino  también  a  Francisco 
Morazán  y  a  quienquiera  que  se  opusiera  a  sus  desig- 
nios v  propósitos. 

Era  Martín  Barrundia  hombre  cruel  v  desalmado, 
autoritario  y  violento  cuando  tenía  mando;  y  fue  el 
instrumento  de  opresión  necesario  para  mantener  el 
terror  en  el  régimen  despótico.  Pero  como  era  ambi- 
cioso, el  General  Barrios  no  le  tenía  confianza  como 
para  nombrarlo  Primer  Designado  a  la  Presidencia. 
Según  el  sistema  constitucional  de  1879,  la  Asam- 
blea Legislativa  debía  nombrar  dos  designados  para 
que,  por  su  orden  y  en  caso  de  falta  del  Presidente  dé- 
la República,  le  sustituyeran.  Como  la  Asamblea  sólo 
hacía  lo  que  mandaba  el  Presidente,  éste  pidió  que 
fueran  nombrados  Don  Alejandro  M.  Sinibaldi, 
amigo  y  compadre  suyo,  ajeno  a  la  política  v  comer 
ciante  de  profesión.  Segundo  designado  fue  nom- 
brado el  General  Manuel  Lisandro  Barillas,  a  la  sazón 
Jefe  Político  \  (  omandante  de  Armas  de  Quetzaltc 
nango.  No  tenía  Barrundia  derecho  alguno  para  sus 


tituir  al  General  Barrios,  pero  cegado  por  la 
ambición  se  propuso  eliminar  al  Primer  Designado 
Sinibaldi,  quien  legítimamente  habría  de  suceder  al 
Caudillo  de  la  Unión,  Barrundia  que,  como  Ministro 
de  la  Guerra,  tenía  el  mando  de  las  tropas  de  la  capi- 
tal, dispuso  enviar  a  la  casa  particular  del  Primer 
Designado  una  guardia,  no  de  honor,  sino  de  desho- 
nor, comandada  por  un  oficial  de  su  confianza  que 
en  varias  ocasiones  fuera  el  verdugo  que  torturaba  a 
los  presos  políticos,  con  instrucciones  de  no  permitir 
que  las  personas  amigas  visitaran  al  Presidente.  La 
casa  de  Sinibaldi  se  convirtió  en  prisión  del  Primer 
Designado.  Débil  de  carácter  no  se  atrevió  a  protes- 
tar; pero  cuando  el  oficial  de  marras  penetré)  a  su 
dormitorio  -donde  el  preso  descansaba,  armado  de- 
filoso  puñal,  Sinibaldi  se  incorporé)  y  con  ágil  movi- 
miento agarró  fuertemente  la  muñeca  de  la  mano 
que  llevaba  el  puñal,  hasta  que  lo  soltó  v  cavó  al 
suelo. 

Fallido  el  atentado  mandé)  Barrundia  otro  oficial 
para  que  requiriera  la  presencia  del  Primer  Desig- 
nado en  el  Ministerio  de  la  Guerra;  y  creyendo  de 
buena  fe  que  esto  le  daría  otra  oportunidad  de  acla- 
rar su  situación,  fue  Sinibaldi  al  despacho  del  Minis- 
tro, en  el  cual  se  pavoneaba  el  militar,  creyéndose 
dueño  de  la  situación.  'Renuncie  a  la  Presidencia',  le 
dijo  con  toda  insolencia.  Con  toda  cortesía,  él  con- 
testé): cEl  nombramiento  se  lo  debo  a  la  Asamblea  y  solo 
ante  ella  puedo  renunciar'.  'Escríbala,  le  dijo  el 
Ministro,  que  yo  la  haré  llegar  a  la  Asamblea.  Pero 
con  una  condición:  que  Ud.  Retire  la  jjuardia  de  mi 
casa'.  'Accptada\  le  contesté)  Barrundia.  Escribió 
Don  Alejandro  su  renuncia,  v  cuando  por  sus  pasos, 
regresó  a  su  hogar,  la  guardia  había  sido  retirada. 
Acudieron  entonces  el  grupo  de  sus  amigos,  a  los 
cuales  dijo  que  fueran  a  traer  a  Barillas,  el  Segundo 
Designado,  a  Quetzaltenango,  para  evitar  que 
Barrundia  se  adueñara  del  poder.  Y  estos  marcharon 
a  mata  caballo  a  cumplir  el  encargo.' 

Entretanto,  el  Primer  Designado  se  había  asilado 
con  la  Legación  de  los  listados  Unidos  y  allí  tuvo  una 
larga  conversación  con  el  Ministro  Plenipotenciario, 
resultado  de  la  cual  fue  que  el  Ministro  hiciera  saber  al 
General  Barrundia  que  si  se  proclamaba  Presidente,  el 
Gobierno  Americano  no  lo  reconocería  como  tal  y 


29    <  lartas  familiares  de  don  Alejandro  Sinibaldi  (en  poder  del  auti 
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que  lo  mismo  ocurriría  con  los  demás  países,  incluso 
el  Gobierno  de  México,  que  desde  un  principio  había 
manifestado  su  desacuerdo  con  la  Campaña  de  la 
Unión.  Y  esto  aunado  a  la  presencia  del  Segundo 
Designado  al  terminar  los  funerales  de  Barrios,  evitó 
cjuc  Barrundia  se  proclamara  el  sucesor  del  Caudillo 
de  la  Unión  en  el  Gobierno  de  Guatemala.  Hs  de 
notar  que  por  primera  vez  el  Gobierno  de  los  Estados 
Unidos  interviniera  de  modo  directo  en  los  asuntos 
políticos  de  los  países  centroamericanos,  descartando 
definitivamente  la  influencia  que  antes  tuviera  la  tiran 
Bretaña,  debido  al  interés  que  esta  Nación  tuviera  en 
la  construcción  del  Canal  de  Nicaragua. 

8-  Barillas  llega  a  la  capital 

El  ingeniero  Eduardo  Rubio  y  Pilona  ante  la  resisten- 
cia del  Coronel  Benito  Padilla  para  dejarlo  entrar  a  la 
casa  del  Designado  Sinibaldi,  se  dirigió  secretamente 
a  Quetzaltenango  para  hacer  llegar  a  la  Capital  al 
Segundo  Designado  Manuel  I.isandro  Barillas. 

('uando  los  demás  amigos  de  Sinibaldi  se  aproxi- 
maban a  Quetzaltenango,  ya  Barillas  marchaba  con 
toda  lapide/  acompañado  de  varias  personas  y  con 
escasísima  escolta,  pues  las  fuer/as  de  que  disponía 
en  Occidente  tenían  que  ir  a  la  zaga  y  retrasarse  cada 
día  más,  pues  no  les  eras  dable  alcanzar  a  los  jinetes. 

9-  El  entierro  del  General  Barrios 

Con  toda  pompa  y  riguroso  protocolo  se  hicieron  los 
funerales  del  Caudillo  de  la  Unión.  El  féretro  fue  lle- 
vado en  hombros,  procesionalmente  al  Cementerio 
General.  Detrás  marchaba  la  banda  marcial  tocando 
marchas  fúnebres,  seguían  los  funcionarios  públicos, 
los  diplomáticos  acreditados,  los  burócratas  de  la 
administración  v  cerrando  el  cortejo  la  tropa  llamada 
a  rendir  honores  al  Caudillo  fallecido.  Banderas  enlu- 
tadas. Dos  piezas  de  artillería;  y  al  mando  de  la  fuerza 
el  General  Martín  Barrundia,  jinete  en  corcel  de  gran 
alzada,  luciendo  los  entorchados,  la  pluma  blanca  en 
el  sombrero  de  los  Generales  de  División  y  colgando 
de  la  montadura  guarnecida  de  plata,  el  sable  de  cora- 


cero con  empuñadura  de  lujo.  Se  pavoneaba  el  corcel 
rodeado  de  los  ayudantes  del  Ministro  jinetes  en  sen- 
das cabalgaduras.  Y  en  su  fuero  interno,  bullía  la  ambi- 
ción del  General  Barrundia  que  ya  se  creía  el 
Presidente  de  Guatemala,  pues  de  acuerdo  con  sus 
secuaces  y  servidores,  el  se  proclamaría  Presidente  al 
terminar  el  entierro.  Larga  fue  la  ceremonia,  pues  lar- 
gos v  numerosos  fueron  los  discursos  de  los  acongo- 
jados liberales  que  abusaban  del  ditirambo,  la 
hipérbole  y  la  exageración  para  exaltar  la  figura  del 
Caudillo  Atronaba  la  artillería  en  el  Cementerio  con 
las  salvas  de  honor;  y  cuando  la  infantería  se  desple- 
gaba para  hacer  las  salvas  reglamentarias,  entró  al 
Cementerio  el  General  Barillas  en  uniforme  de  fatiga 
v  su  séquito.  Bien  aconsejado  se  aproximó  al  lugar  en 
que  Barrundia  se  encontraba;  y  le  dijo:  "Soy  el  Presi- 
dente de  la  República;  y  necesito  alojamiento  y  racio- 
nes para  la  tropa  de  cinco  mil  hombres  que  vienen 
conmigo  v  se  aproximan  a  las  goteras  de  la  ciudad". 
Se  ovo  la  salva  de  la  infantería.  Barrundia  se  había 
cuarteado  y  ordenó  a  las  bandas  de  guerra  que  tocaran 
los  honores  presidenciales.  La  ceremonia  tocaba  a  su 
fin.  El  clarín  dio  el  toque  de  silencio  y  reagrupadas  las 
fuerzas  emprendieron  la  marcha  a  sus  cuarteles. 
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Expandir  la  esfera  de  la 
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nW'IGHT  R.  LEE1 


El  proceso  político  se  nutre  de  su  fracaso 


El  tema  global  del  curso  introductorio  de  economía  con   prontitud,   particularmente   por   aquellos   sobre 

que  enseño  en  la  Universidad  de  Georgia  es  que  esta-  quienes  se  imponen,  y  están  claramente  conectados 

riamos  mejor  si  confiáramos  más  en  los  mercados  y  con    la   'rudeza   inmisericordiosa'   del   mercado.    Por 

menos  en  el  gobierno  para  resolver  una  amplia  gama  supuesto,  la  información  y  la  disciplina  creadas  por 

de  problemas.  Invariablemente,  un  estudiante  quiere  estos  costos  concentrados  hacen  que  los  recursos  se 

saber:  ¡porqué  los  gobiernos  han  usurpado  las  fundo-  muevan  continuamente  hacia  sus  usos  más  valiosos  y 

nes  de  los  mercados  en  tantos  campos  en  los  que,  de  generan  la  riqueza  que  a  todos  beneficia. 
acuerdo  al  análisis,  el  mercado  hace  un  mejor  trabajo  Va  que  la  riqueza  se  distribuye  tan  ampliamente,  las 

creando  riqueza  y  satisfaciendo  las  necesidades  de  los  personas  la  dan  por  sentado,  y  pocos  establecen  una 

consumidores?  I. a  abundancia,  y  la  aparente  popula  conexión  entre  la  riqueza  que  disfrutan  y  la  disciplina 

ridad,  de  las  transferencias,  protecciones  y  privilegios  de  mercado  que  la  hace  posible.  Pocas  personas  tiene 

gubernamentales  hacen  que  muchos  estudiantes  sean  un    interés   creado   en    asegurarse   que    las   personas 

escépticos  trente  a  los  argumentos  de  que  estaríamos  entiendan   que   el    mercado,   y   los  costos   que  éste 

mejor  si  el  gobierno  se  limitara  a  hacer  cumplir  reglas  impone  sobre  aquellos  que  no  hacen  el  mejor  uso  de 

generales  y  proveer  unos  cuantos  bienes  públicos  los  recursos,  merecen  el  crédito  por  la  abundancia 

genuinos,  material  de  la  cual  gozan  esas  economías  de  mercado. 

I. a  mejor  respuesta  a  la  pregunta  y  al  escepticismo  De  hecho,  la  riqueza  general  creada  por  la  disciplina 

citados   arriba   es   que,   políticamente    hablando,   el  de  mercado  dificulta  que  las  personas  acepten  dicha 

gobierno  suele  ser  popular  precisamente  porque  des-  disciplina.  ¿Cuántas  veces  hemos  escuchado  a  perso- 

truye  riqueza,  y  el  mercado  es  frecuentemente  impo-  ñas  quejarse  de  que  algo  anda  mal  en  una  sociedad 

pular  porque  nos  enriquece  a  todos.  Literalmente,  la  rica,  que  permite  a  las  personas  sufrir  fracasos  y  pérdi- 

política  favorece  una  mayor  ingerencia  gubernamen-  das,  tan  obvias  en  la  economía  de  mercado? 
tal  porque  ésta  nos  empobrece,  y  la  política  mina  a  Como   Maquiavelo  observó  en    El  Príncipe,   las 

los  mercados  porque  ellos  mejoran  nuestro  bienestar,  personas  suelen  aceptar  los  beneficios  mientras  con- 

Considere  a  los  mercados  primero.  Los  mercados  denan  aquellas  cosas  que  los  hacen  posibles.  Y  nos 

crean  enorme   riqueza  porque  cargan   los  costos  en  burlamos  del  perro  que  muerde  la  mano  de  quien  lo 

hombros  de  aquellos  que  no  utilizan  sus  recursos  para  alimenta. 

servir  de  la  mejor  forma  posible  los  intereses  de  los  La  situación  es  muy  diferente  con  el  gobierno, 

demás.  Las  personas  pierden  sus  empleos  y  sufren  per-  Muchas  acciones  del  gobierno  concentran  los  benetí- 

didas  en  sus  inversiones  cuando  estos  trabajos  y  estas  cios   en    grupos   políticamente   organizados,   de    tal 

inversiones  producen  menos  valor  que  las  alternativas  suerte  que  esos  beneficios  son  evidentes  y  apreciados, 

en  las  cuales  pudieran  estar  trabajando  e  invirtiendo.  Lstos  beneficios  también  están  claramente  conectados 

Estos  costos  son  notados  con  facilidad  y  condenados  con  programas  de  gobierno  identificables  y  con  los 


1     Profesor  Ramsey  de  la  Empresa  Privada  Escuela  de  Negocios  Terry,  Universidad  de  Georgia  (Athens,  Georgia,  Estados  Unidos) 
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políticos  que  los  apoyan.  Los  políticos  son  buenos 
para  atribuirse  el  mérito  por  estos  beneficios,  aunque 
hayan  tenido  poco  o  nada  que  ver  con  ellos.  Así  que 
anticipe  que  sean  muy  buenos  para  tomarse  el  crédito 
por  los  beneficios  de  aquellos  programas  que  crean. 
Los  políticos  también  son  muy  buenos  para  ignorar 
los  costos  de  sus  programas.  Estos  costos  están  distri- 
buidos tan  ampliamente  entre  toda  la  población  que 
en  su  gran  mayoría  pasan  inadvertidos  y,  aún  si  los 
notamos,  no  es  fácil  vincularlos  con  los  programas 
particulares  v  los  políticos  responsables  de  crearlos. 
Esto  es  especialmente  cierto  si  el  costo  toma  la  forma 
de  una  producción  reducida  y  precios  más  altos,  que 
pueden  ser  imputados  a  la  avaricia  del  sector  privado. 
Muchos  programas  gubernamentales  son  popula- 
res precisamente  porque  destruyen  riqueza  -magnifi- 
can los  beneficios  v  enturbian  los  costos  y  así  son 


expandidos  continuamente  incluso  cuando  pueden 
estar  haciendo  más  daño  que  bien.  Esta  destrucción 
crece  y  crece  hasta  que  el  gobierno  se  convierte,  en 
palabras  del  economista  francés  del  siglo  XIX,  Frederic 
Bastiat,  'la  gran  entidad  ficticia  a  través  de  la  cual 
todos  buscan  vivir  a  costa  de  todos  los  demás1.  Todos 
terminan  en  peores  condiciones,  pero  nadie  quiere 
sacrificar  sus  beneficios  mientras  todos  los  demás  están 
recibiendo  los  suyos. 

Los  mercados  son  criticados  comúnmente  porque 
crean  riqueza  al  hacer  que  enfrentemos  el  costo  de  los 
beneficios  que  provee.  Los  gobiernos  comúnmente 
son  alabados  por  destruir  la  riqueza,  permitiéndonos 
ignorar  los  costos  de  los  beneficios  que  proveen.  Si  los 
economistas  no  hicieran  otra  cosa  más  que  convencer  a 
las  personas  de  estas  dos  afirmaciones,  serían  dignos  de 
recibir  varias  veces  su  paga  actual. 


Bueno  es  en  verdad  adquirir, 

pero  aún  es  mucho  mejor 

conservar 


(Goethe) 
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